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PREFAZIONE 


1/ istituto  del  coi.icordii.to  <*■  fra  quelli,  di  cui  più  ardua 
b  la  dstetrmziorR-  scientifica,  e  più  difficile  la  pratica  ap¬ 
plicazione,  Dal  punto  di  vista  teorico  esso  ci  presenta  Va- 
nomalia  di  un  contratto,  al  quale  resta  vincolato  anche 
dii  non  vi  ha  assentito  o  vi  ha  dissentito:  dal  punto  di 
vista  pratico  ci  offre,  accanto  a]  beneficio  di  una  soluzione 
più  rapida,  piìt  semplice,  meno  costosa,  del  fallimento  di¬ 
chiarato  o  imminente,  il  pericolo  di  frodi  da  parte  dei  de¬ 
bitori  di  mala  fede,  e  di  soprusi  da  parte  dei  creditori 
disonesti  o  rapaci.  Nella  ricerca  teorica  fondamentale  — 
quella  dal  cui  risultato  dipende  la  soluzione  di  tutto  le  più 
importanti  controversie  concernenti  1  Istituto  —  la  ricerca 
cì&b  della  natura  giuridica,  del  concordato,  tutti  i  più  ardui 
problemi  del  diritto  materiale  e  formale  s'incontrano  e  s’in¬ 
trecciano:  la  natura  del  processo  e  della  sentenza ,  il  con¬ 
cetto  del  negozio  giuridico  e  del  contratto,  1.’ indagine  sulla 
fruizione  della  legge  nella  costituzione  delie  obbligazioni, 
sono  i  dati  di  questo  problema,  cosi  interessante  per  la 
pratica  dell’istituto  e  cosi  difficile  por  la  sua  sistemazione 
teorica. 

Ma  se  ìa  sistemazioni*  sdenti  fica  del  concordato  è  tra 
le  più  urgenti  ©  difficili,  altrettanto  urgente,  e,  sembra. 


% 


VI 


PRO'Aftl'tsr. 


altrettanto  difficile,  h  unii  applicazione  pratica  di  questo, 
istituto,  die  lo  mantenga  «trattamente  nei  limiti  assegna¬ 
tigli  dui  suoi  scopi  e  dalla  funzione  sua.  Purtroppo,  lVspe- 
rienza  quotidiana  e’insegun  che  è  appunto  nel  concordati» 
e  pel  concordato  che  si  consumano  le  frodi,  per  le  quali 
il  fallimento  si  converte  non  di  rado  in  un  irreparabile  di¬ 
sastro  pei  creditori,  e  in  on'e<  celiente  speculazione  pei  de¬ 
bitore.  Di  questa  esperienza,  dolorosa  abbiamo  avuto  le 
prove  nelle  testimonianza  di  quanti  uomini  pratici  di  fal¬ 
limenti  ci  fu  dato  interrogare,  commercianti,  giudici  e 
curatori .  nelle  statistiche  sconfortanti  delle  percentuali 
concordatarie,  nei  numerosi  fascicoli  giudiziari  di  faUknenti, 
da  noi  spogliati  socialmente1  lidia  cancelleria  tribunale 
di  Rdvua,  e  i  cui  atti  rivelano,  a  chi  sappia  penetrare  oltre 
la  scorza  uniforme  dell'arido  formulario  forense,  la  facilità 
e  la  frequenza  delle  frodi. 

Tra  le  difficoltà  della  teorica,  e  le  deficienze  della  pra¬ 
tica,  vi  ha,  ne  siamo  convinti,  un  nesso  causale.  L  analisi, 
non  certo  completa,  fatta  Un  qui  della  piu  vera  natura 
del  concordato,  l'assenza  di  concetti  sicuri  sui  punti  fon¬ 
damentali  della  sua  disciplina  giuridica,  hanno  reso  spesso 
&  certa,  qualche  volta  poco  avveduta  la  giurisprudenza; 
la  quale,  priva  della  guida  fidata  della  dottrina,  ha  corso 
rischio  più  volte  di  smarrire  la  via.  Donde,  nella  pratica, 
malgrado  ogni  buon  volere  di  giudici  delegati  e  di  curatori, 
é  uscita  fiacca  e  menomata  la  tutela  giuridica  <  he  la  legge 
organizza  a  favore  del  credito  e  delia  buona  fede,  bua 
prova  eloquente  di  questa  corrispondenza  tra  gli  abusi  della 
pratica  e  le  manchevolezze  della  dottrina  abbiamo  potuto 
trovare  nel  modo  assolutamente  imperfetto  e  i «adeguato 
col  quale  funziona*  di  solito,  l'istituto  della  omologazione. 

I  osti  nel  bivio,  o  di  esercita, re  un  controllo  meramente  for¬ 
mule,  o  di  entrare  nel  campo  sconfinato  dogli  apprezzamenti 
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stibìeM  i v  L  nolIVisseiiza  di  concetti  sicuri  sulla  natura  e  V og¬ 
getto  del  giudizio  -li  omologazione,  1  tribunali  sogliono  at¬ 
tenersi  al  primo,  piu  prudente,  e  meno  faticoso  partito,  e 
il  controllo  voluto  dalla  legge  viene  così,  di  regola,  a  ri¬ 
dursi  ad  una  pura  e  semplice  verificazione  della  esistenza 
apparente  e  formale  delle  maggioranze.  Allo  stesso  modo, 
nella  mancanza  di  concetti  precisi  sul  fondamento  giuridico 
della  facoltà  conceduta  alla  maggioranza  di  decidere  sugli 
interessi  comuni,  con  effetti  obbligatori  per  la  minoranza. 
In.  pratica  non  li  a  compreso  a  sufficienza  la  necessità  di 
u  reazione  vigile  ed  energica,  del  giudice  delegato  nell  accer¬ 
tamento  del  passivo.  L'istituto  della  verificazione  dei  ere* 
diti  essendo  la  chiave  di  volta  del  delicato  edifìcio  del  con¬ 
cordato,  e  nella  verificazione  appunto  che  si  annidano  le 
insidie  dei  crediti  simulati  e  delie  maggioranze  fittizie. 

Le  esigenze  scientifiche,  adunque,  anche  nel  nostro  isti¬ 
tuto,  armonizzano,  non  contrastano,  colle  esigenze  della 
pratica.  K«J  una.  trattazione,  come  la  nostra,  la  quale  vuol 
servire  alla  scienza  e  alla  vita,  non  può  fare  a  meno  di 
questo  coordinamento  fecondo,  che  noi  abbiamo  pertanto 
tentato,  con  ogni  sforzo,  di  attuare.  Ili  umiliata  dalla  osser¬ 
vazione  paziente  dei  fatti,  conscia  dei  bisogni  della  pratica, 
basata  sopra,  una  salda  sistemazione  dogmatica  dell1  istituto, 
la  nostra  trattazione  può  procedere  spedita  anche  nei  punti 
piu  ardui  della  dottrina  e  nelle  questioni  esegetiche  più 
controverse  e  spinose. 

Ma  non  b  questo  il  solo  coordinamento,  che  una  trat¬ 
tazione  scientifica  del  concordato  richiede.  In  una  materia, 
come  il  diritto  commerciale,  in  un  istituto,  come  il  tàlli- 
mento,  dove  la  pigrizia  degli  interpreti  ricorre  così  spesso 
al  fàcile  spedi  ente  di  figure  sui  generis,  di  eccezioni  al  di¬ 
ritto  comune,  di  istituti  d’indole  singolare  od  anomala,  mio 
studio  diligente  e  possibilmente  completo  dei  concetti  oivi- 
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listici  fondamentali,  che  si  proponila  di  ricercare  se,  per 
caso,  le  pretese  (levi azioni  e  le  asserite  anomalie,  non  si 
risolvano,  invece,  in  pure  e  semplici  applicazioni  dei  pria- 
eipi  del  diritto  civile,  è  doveroso  ed  urgente.  Consci  di 
questa  esigenza  scientifica,  anche  in  unii  parto  del  diritto  * 
commercialo,  dove  meno  e  piu  raramente  lo  si  r  fatto  fi¬ 
nora,  abbiamo  tentato  di  attuare  quel  coonUtianiento  scien¬ 
tifico  tra  il  diritto  civile  e  il  coni  merci  ale,  cosi  pieno  di 
utili  risultati,  e  cosi  giustamente  desiderato  da  tutti,  Imi-  * 
tori  e  avversari  della  unità  legislativa  del  diritto  privato. 
Questo  coordinamento  ci  ha  permesso,  fra  l'altro,  di  ricon¬ 
durre  sotto  un  unica  categoria  giuridica  i  due  tipi  fonda- 
mentali  di  concordate  :  quello  amichevole  e  quello  obbliga* 
torio  o  forzoso,  e  di  dar  cosi  una  salda  unità  organica  al 
tema,  vasto  in  sé,  e  reso  anche  più  vasto  dal  modo  con 
cui  tu  da  noi  concepito  e  trattato. 


liomn,  !■  novembre  1901. 
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Libro  Primo 

TEORIA  GENERALE  DEL  CONCORDATO 


) 


TITOLO  PRIMO 

Nozione  e  sfera  d'applicazione  del  concordato. 


CAPITOLO  I. 

Concetto  del  concordato  e  classificazione  dei  concordati. 


Sommario:  1.  Fallimento  e  concordato.  —  2.  Nozione  del  concordato.  — 
3.  Varie  specie  di  concordati.  —  4.  Classificazioni  dei  concordati.  — 
5.  Nostra  classificazione. 


1.  Finche  lo  stato  del  patrimonio  del  debitore  è  tale,  che  il 
sistema  prettamente  individualista  della  ordinaria  procedura  di  co¬ 
gnizione  e  di  esecuzione,  basta  per  assicurare  a  tutti  i  creditori  il 
soddisfacimento  immediato  ed  integrale  dei  loro  crediti,  non  si  può 
parlare  nè  di  fallimento,  nè  di  concordato.  Ma  quando  lo  stato  pa¬ 
trimoniale  del  debitore  è  tale,  che  non  possono  tutti  i  creditori, 
agendo^individualmente  ciascuno  per  conto  suo,  ottenere  tutti  il  sod¬ 
disfacimento  immediato  ed  integrale  dei  loro  crediti,  la  procedura 
individuale  conduce  sicuramente  ad  una  perdita  per  uno  o  più  credi¬ 
tori.  Questo  stato  del  'patrimonio  del  debitore,  per  cui  i  creditori ,  consi¬ 
derati  nel  loro  complesso ,  sono  esposti  ad  una  perdita ,  è  lo  stato  di  fal¬ 
limento;  ed  è  lo  stato  di  fatto,  per  il  quale  Tordinamento  giuridico 
ha  preordinato  la  procedura  collettiva  di  fallimenti  (1).  In  questa 

(1)  Lo  stato  di  fallimento  e  uno  stato  obiettivo  patrimoniale  che  preesiste 
alla  dichiarazione  giudiziale ,  ed  alla  procedura  concursuale  a  cui  questa  dà 
luogo.  Non  si  definisce  perciò  lo  stato  di  fallimento  quando  lo  si  collega  alla 
dichiarazione  del  giudice  :  questa  apre  la  procedura  di  fallimento ,  ma  non  crea 
lo  stato  di  fallimento  (v.  art.  684,  686  Cod.  comm.,  che  parlano  di  un  fallito  prima 
della  dichiarazione  di  fallimento).  E  neppure  si  dà  il  concetto  dello  stato  di 
fallimento  come  stato  patrimoniale,  ma  si  enumerano  le  condizioni  necessarie 
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condizione  appunto,  m  cui  l‘-  nonio  ordinario  della  procedura  indi¬ 
viduale,  ohe  gare  ut  beo]  io  al  orvdit-i.  -disilo  Iris. .  della  piv- 


perchfe  possa,  aprirai  la  prr« flutti  di  faìiwnt'*  di  cui,  nel  u*- -i r-»  diritto,  una, 
ma  non  Vmìca,  è  lo  «tato  di  fiilliTmnt «*i  ( r  j  o  -  ■  •  l  fa  -■ ■■  -i.  i-’  n  l.  .  tari.  .ir  fal¬ 
limento  nel  concorso  della  qualità  di  *  urn  ■•'  !■  ;  -ori"  n-j  -.-  .tur-  ■-  ò  Ila  •  —  »ji~ 
sioiwwd  pagamenti  tv.  co-ri  Itola  filo,  t  -  ■  '  i  •  *'«-■  '•-  •  To- 

im%  1$89,  pag.  14  <•  $ee,;  —  i  rig#.  Ilflunarrc  Lepd 1 1 tu  Tr  uri  ,(  ó  .»f 
Paris,  JS$I.  TI,  pug.  8.  pei  qii.dl  Io  l  0..  di  t  .li Ir.:-  •.!  .  .  uh-  i 

ma  *  une  insti  tution  du  rlrnit*  un-  ■  ?  1  «■  •  ■  '«* 

Tìdarl  Cortw  ài  Uriti#  comméi  Milano,  1  -97  [4*  edLj,  mito.  7388  # 

73B4;  —  Ladani,  Tràmiti»  «M  ?•<//»*  ■  Il  0. . li-  >  J  >  Lo 

stato  di  fallimento  e  uria  rondini  -ri-  -f  !  -n  •'!■'' ; .  Wm- 
lutore  pub  stabilire  Tana  piuttosto  ebe  l'ultra  di-  tiplinir  psurj-n.  .  :  <ii  cui  pub 
far  dipendere  gli  effetti  dal  cnin'.-r  ■  •  «toUriiia  ••  Il  dira  ''-r- 

non  può  far  eoafifeefé  in  issi  fu  1 1.- -  |«:.»r-  L  >  '  >  -  ,■  ..v 

patrimoniale,  piuttosto  che  lidia  -n/.n.ne  d-  i  palimi  ut 3  fc  •  .  j  'lieti..- 
rare  quando  intende  che  lo  sturi  «  di  f«l)im«u.ri»  dia  )  .  j  .  alia  pr-  -.1  •  m* 
cnrtìuak,  eri  albi  upptitmiono  dollt-  a’i  - h -•  •  ■.-  -tri-  •  ni  i.ilin*  f^’iuiflimixa 
tra  i  creditori,  e  con  questo  criterio  pò*.  .H-dintor»*,  ad  -  .  dnlt'ai  t  .  •  «me  di 
tale  procedura  e  di  tuli  norme  i  u<m  «un  ■■  ... 1  i  1  *  -■  ' 

ina  non  puri  creare  uno,  due,  tr-  -uri  u  bill  ■  <  •  .  ■  I.  la 

legge,  la  quale  poi»  certa  a  suo  pri'iho  ut-,  n  •ii-.ina:*»  ibi  ■<  ■  d*dl<> 

stato  di  infermità  di  mento,  e  c.-^-lan-.-  fi  •  un  -  . n  i-  ■  l  «  " 

ttnìtzìfi m\  prctend ini-!,--  jj"i-r  ■!•:■,  .  1  '  " 

fica  lo  stato  di  i^fermitii  di  menti-.  La  3-i:.r«-  pò  ,ri  L  ••  ••-'«.  ''  ,ÌL 

certi  fatti  ì  ma  non  creare  i  fatti  «'he  «  -  - 1  - 1  ■ .  «  ì  •  ai.  ni  mri  u-  Ha  lep,*---  1 'rJJ  *1 

fatto  è  appunto  Obe  --do  quali- 1-  U  si.it  •  -ti  . . -  ■  ■  -  1  ■'  '  1  '*e 

da  esporre  i  creditori  ad  una  per  ditti,  I.  n-«rrim  dir. •'tri-  al  ‘  ■  n  ■  -  1 , .  i  -  •  3  u  pi  - 

mento  deliri  obbligatici  ni  aulì 'intere  s  -  m- 3  i  v  i  duu  I  *  •  di  veni  mo  iiriotiririnli  »■- 

sorgo  la  necessità  di  nonne  al  te  a  dimin  :  i  r  ■  a  |»  1  IO  .••.•:  j  <.i  rti  rii»  1  1 J 1  s  ‘ 1  ' 
munte  fra  »  creditori;  v.  Kolilrr.  Wm-  /.  •  ?.  -  AV.órr«i,*Wir--,  -‘ut  t - r? ,  l'9f, 
pagg.  I  e  2;  —  Scuffcrt.  font  neh  e*  ììrm  bar  \fn'o:r™r  >■>■}>:  L.-ij.ai-,  1  ,-XL  1'  ■'■  1 
e  seg.;  —  Sacerdoti.  Dd  fàltun^nto.  ftmtIa.M*:ntàU\  V-toh,.  radeva. 

pQ-S-  3;  —  ItonelU,  Commentario  ni  >•-  "  l-'  "a* 

19004  901,  pag.  2 ;  —  Iriirrmid,  ih  u,  h . ,  i1.-  .  1  ■.-•■- 

—  Ilei  stei,  Gdwh  de  droit  wmmereinl,  Paris,  1890,  i..:« .  890;  Hfhullcni, 

nella  Zéitschrift  fnr  Volk.wirth»:lt>tff,  und  I,  m  > 

~  WQmow«Ur  Dtutwh*  ItàchHkrmkurwtfu-wf  ^rianu-rt.  Berli iq  *'1' 

pag,  25;  —  De  rubar  g,  Preumachen  lYmancM.  3‘  ed.,  Halle.  1*!$.  I  1^-  “6:J* 

—  Olii  nega  che  Io  stato  di  fallimento  esista  come  latto  giuridico 
dichiarai oiie,  perche  prima  dalla  die LLi razione  ne-.m  «-I Ibtr.*  proprrn  dello 
stato  eli  fallimento  si  produce,  no  spoMiìssinncnto,  nè  liquidili 01  o-  ■alletti' va, 
nè  nullità  di  atti  (r.  per  ce..  Iliilafiìu,  Foro,  1885.  lt  59),  dimenttc»  (ite  lo 
stato  di  fallimento  anche  non  dichiarato,  produci»  aempri  >|  ai-  1  1  consogueiuaa 
i mportantisiilmà. :  di  poter,  mediante  la  dii-hìarariaiie  gnol iv.ialt?,  dar  luogo 
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stazione  a  cui  ha  diritto,  diventano  insufficienti,  e  sorge  la  neces¬ 
sità  che  l'ordinamento  giuridico  organizzi,  colla  procedura  collettiva 


apertura  del  procedimento:  ciò  basta  per  renderlo  un  fatto  capace  di  conse¬ 
guenze  giuridiche  e  quindi  un  fatto  giuridico.  La  necessità  che  un  determinato 
fatto  sia  giudizialmente  riconosciuto  per  produrre  gli  effetti  di  cui  è  capace  non 
toglie  che  questi  effetti  si  ricolleghino  a  quel  fatto  e  non  alla  decisione  del  giudice 
e  che  quindi  il  fatto ,  anche  prima  del  riconoscimento  giudiziale ,  esista  come  fatto 
giuridico:  sostenere  il  contrario  significa  far  discendere  quegli  effetti  diretta- 
mente  dalla  sentenza:  cioè  dare  alla  decisione  del  giudice  un  carattere  costi¬ 
tutivo  completamente  ripugnante  all’essenza  ed  alla  natura  stessa  della  funzione 
giudiziale  (v.  su  questo  punto,  quanto  diciamo  più  oltre,  num.  61,  a  propo¬ 
sito  della  natura  giuridica  del  concordato).  —  Nel  nostro  concetto  dello  stato 
di  fallimento ,  come  stato  obbiettivo  patrimoniale,  consistente  nello  stato  del 
patrimonio  di  quel  debitore ,  i  cui  creditori,  considerati  nel  loro  complesso  sono 
esposti  ad  una  perdita ,  si  può  far  rientrare  il  concetto  della  insolvenza  così 
civile  che  commerciale ,  fra  cui  la  differenza  sta  solo  nel  modo  di  valutazione  e 
nella  disciplina  giuridica  stabilita  dalla  legge.  —  Nel  modo  con  cui  deve  essere  va¬ 
lutata,  per  il  diverso  ufficio  e  la  diversa  importanza  del  credito  nel  mondo 
civile  e  commerciale  e  per  la  diversa  importanza  della  scadenza  nei  rapporti 
civili  e  commerciali.  Dalla  quale  diversità  deriva  un  differente  apprezzamento 
della  perdita  secondo  la  qualità  commerciale  o  non  commerciale  del  debitore 
e  dei  debiti.  In  genere  questo  stato  di  perdita,  così  per  il  debitore  commer¬ 
ciante  come  per  il  non  commerciante,  non  è  suscettibile  preventivamente  di 
una  prova  diretta.  L’accertamento  diretto  e  preventivo  dello  stato  patrimoniale 
di  un  privato,  prima  che  questo  si  sia  manifestato  agli  occhi  di  tutti  con  fatti 
esterni,  implicherebbe  una  pericolosa  violazione  della  libertà  individuale  (cfr. 
Holaffio,  Comm.,  num.  6;  —  Bonelli,  Commentario,  num.  4,  pag.  5)  e,  d’altro 
canto,  non  sempre  condurrebbe  a  risultati  sicuri,  perchè  solo  dopo  la  liquidazione 
del  patrimonio,  è  possibile  vedere  se  vi  sia  e  quale  sia  la  perdita  dei  creditori. 
L’ordinamento  giuridico  deve  dunque  contentarsi,  quando  non  si  possa  avere 
la  confessione  diretta  fatta  al  giudice  dal  debitore,  di  una  prova  indiretta  che 
per  il  non  commerciante  deve  essere  necessariamente  assai  diversa  che  per  il 
commerciante:  nel  nostro  diritto  positivo  si  può  dire  che  la  prova  dello  stato 
di  fallimento  del  non  commerciante  o  insolvenza  civile,  è  lasciata  al  libero  ap¬ 
prezzamento  del  giudice:  mentre  la  prova  dello  stato  di  fallimento  del  com¬ 
merciante  è  disciplinata  dalla  legge  mediante  la  presunzione  derivante  dalla 
cessazione  dei  pagamenti:  v.  Oetker,  Konlcursrechtliche  Grundbegriffe,  Stuttgart 
1891,  pag.  181.  —  Ma  la  più  importante  differenza  tra  stato  di  fallimento  del 
commerciante  e  stato  di  fallimento  del  non  commerciante,  cioè  tra  insolvenza  ci¬ 
vile  e  commerciale ,  dal  punto  di  vista  del  nostro  diritto  positivo,  sta  sempre 
nella  diversa  disciplina  giuridica  che  il  diritto  obiettivo  ha  stabilito  per  luna 
e  per  l’altra.  Mentre  la  legge  ha  disciplinato  lo  stato  di  fallimento  del  debitore 
commerciante  con  norme  giuridiche,  atte  a  tutelare  efficacemente  i  diritti  dei 
creditori,  e  ad  attuare  tra  essi  compiutamente  la  comunione  delle  perdite,  me¬ 
diante  1  istituto  del  fallimento,  ha  disciplinato  invece  scarsamente  ed  ineffica- 
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di  fallimento,  un  astenia  di  nonno  atto  a  mantenere  l' eguaglianza 
tra  i  creditori,  sorgo  anello  la  possibilità  e  la  necessità  del  concor¬ 
dato.  Solo  allora  un  pensiero  di  solidarietà  di  fronte  alla  comune 
sventura  può  indurrò  i  creditori  a  venire  tutti  insieme  a  patti  col 
debitore,  per  sostituire  alla  liquidazione  giudiziale  della  procedura 
collettiva,  mia  liquidazione  privata  dei  loro  rapporti  reciproci.  Con 
questa  liquidazione  privata  osai  risparmiano  al  debitore  l’onta  di  un 
procedimento  infamante,  evitano  a  sé  le  lungaggini  di  una  liquida- 
rione  giudiziaria  e  diminuiscono  lo  spese,  die  assottigliando  I  attivo, 
finirebbero,  in  ultima  analisi,  per  render  piu  magro  il  loro  dividendo. 
Ecco  dunque  come  in  questa  condizione  e  solo  in  questa  condiziono 
l’interesse  comune  del  debitore  e  di  tutti  i  creditori  li  spinge  ad 
accordarsi  insieme  per  uscire  nel  miglior  modo  possibile  da  una 
situazione  imbarazzata.  Occorre  die  il  debitore  aia  in  idato  di  fal¬ 
limento:  senza  di  che  nessun  creditore  verrebbe  ad  accordi  impli¬ 
canti  rinunzie  ad  una  parte  dei  suoi  diritti.  Occorre  die.  scendo 
il  diritto  obiettivo,  questo  stato  di  fallimento  abbia  dato  o  possa 
dar  luogo  alla  procedura  collettiva  di  «tacimene.  Quando,  sussi¬ 
stendo  lo  stalo  di  perdita,  rordinamento  giuridico  non  assicuri  la 
comunione  delle  perdile,  e  quindi  la  equa  ripartizione  d,  queste  fra 


»■«*■««  ** ’  C°  -  ‘T-  èalr„ ITiiLn^re,  m.  V,  „  sega 

<“  **  P‘7’  C  Ì2  abbfavT- 

S™  già  Che  «a*.  lllL'Vu  ^ 

costituirono  lu  «Mirti-  eomonc  dei  wm  tottìT'^itori  a  par- 

—, 

giudizialmente  il  «reo»  ,  tt  detrimento  degli  nitri,  sia 

(art.  toso  Coll,  cito  co°lcf®^“  e  mlaLPnis  i  creditori  a  far  vaiare  ilo» 
parc-ha  la  legga  ^  C(J  labili  espropriati.  aia  lancia  la  tutela  di 

diritti  sul  prezza  dei  mobili  4  nrinotoe  est  le  niDme  en  eas  de 

q**A  diritti  airintoutti va  m  1V . 'uim amento  il  Garmqd,  De  la  déeenfUwre, 

Milite  et  de  dtkenfUure  L  «miv^arttor  cetto  halite 

as-^aistK.sw^-^  *  • — *■ 

cTéaiiders  veiller  sor  eea  droita 
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tutti  i  creditori,  ognuno,  lungi  dal  rinunciare  ad  una  parte  dei  suoi 
diritti,  cercherà  di  assicurarsi  il  soddisfacimento  del  tutto,  anche 
a  danno  degli  altri  creditori.  Benché  adunque  1J apertura  formalo  di 
on  procedimento  di  esecuzione  collettiva  (nel  nostro  diritto:  proce¬ 
dura  4%  non  sia  iJ  pjroàtÉpjHà^to  in -cesa  ario  del  concor¬ 

dato,  potendo  questo  istituto  logicamente  concepirai  e  praticamente 
attuarsi,  anche prima  di  una  giudiziale  dichiarazione  che  dia  adito 
alla  procedura  concursuale,  vero  è  pur  sempre  che  il  nòstro  isti¬ 
tuto  rientra  nel  l’ orbita  del  diritto  di  fallimento,  perche  presuppone 
di  necessità  un  debitore  in  {stato  di  fallimento,  che  sia  soggetto  o 
passa  esser  soggetto  ad  una  procedura  di  esecuzione  Collettiva. 

2.  !  ^lineata  così  la  condizione  dì  fatto,  nella  quale  il  con- 
cordai.^  é  possìbile;  veduti  gli  scopi  clic  esso  si  propone,  riesce 
facile,  pur  senza  formularne  una  definizione  precisa  (che  non  si 
potrebbe ,  senza  anticipare  lo  studio  sulle  natura  giuridica  del 
nostro  istituto],  dare  una  nozione  generica  del  concordato,  nella 
quale  1  oggetto  e  gii  scopi  di  esso  siano  sommariamente  descritti. 
Senza  porcili  ixmi promettere  resito  delle  indagini  che  verremo  isti¬ 
tuendo  sulla  piu  vera  natura  del  concordato,  noi  possiamo  generi- 
c: m mute  definirlo  fin  d  ora  un  istituto  giuridico  il  quale,  sostituendo 
una  liqmdttsitiM  *  privata  e  amichevole  alla  liquidazione  giudmak 
dd  failimmtOy  ne  fa  cessare  la  procedura  incominciata  o  ne  evita 
l'apertura. 


3,  Da  tutto  cinsi  desume  una  prima  distinzione  che  può  farsi 
d'd  concordati;  tuwrardaU  anteriori  e  concordati  posteriori  alla  di¬ 
chiarazione  di  fallimento *  Ma  questa  distinzione  non  è  runica,  uè 
hi  più  importante.  Gli  accordi  tra  creditori  e  debitori  per  far  cos¬ 
ture  o  evitare  la  procedura  di  fallimento  possono  altresì  distin¬ 
guersi  secondo  che  siano  fatta  coll'  intervento  della  giustìzia,  nel 
corso  di  mi  procedimento  giudiziario  ed  abbisognino  perciò  della 
omologazione  dui  magistrato,  oppure  siano  conclusi  affatto  privata- 
monte  tra  creditori  e  debitore.  Tossono  distinguerai  infine  secondo 
che  l’accordo  concluso  vincoli  solo  ì  creditori  che  lo  assentirono, 
oppure  vincoli  anche  i  creditori  non  assenzienti,  quando  sia  votato 
da  ima  determinata  maggioranza.  Avremo  dunque: 

'*)  il  concordato  preventivo  ed  il  concordato  di  fallimento  :  il 
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primo  diretto  ad  ittqmlì rv  la  dichiarazione  di  fallimento;  il  secondo 
diretto  a  far  cessare  la  procedura  di  fallimento  incominciata; 

b)  il  concordato  stragiudwiale  uà  il  c<mmrd<tt<,  giudicate:  il 
primo  concluso  privatamente  fra  i  creditori  od  efficace  fra  le  parti 
appena  consentito;  il  secondo  concluso  colf  intervento  della  giu¬ 
stizia  e  àbbìaognevole  per  produrre  i  suol  effetti,  anche  tra  lo  parti, 
delta  omologazione  giudiziale; 

c)  U  concordato  amichevole  ed  il  coìicordato  obbligatorio  o  for¬ 
zoso  il  primo  concluso  con  i  singoli  creditori  e  vincolativo  pei  soli 
creditori  assenzienti;  il  secondo  concluso  colla  maggioranza  dei 
creditori  e  vincolativo  anche  per  i  non  assenzienti. 

4.  Queste  distinzioni  non  sono  fatte  secondo  gli  stessi  criteri*  nè 
sono  rigorosamente  mantenuta  da  tutti  gli  autori.  Si  suol  chiamare* 
ad  esempio,  qualche  volta,  stray  indizi  ah,  nudo  il  concordalo  ami¬ 
chevole  di  fallimento  (2).  11  che  mn  è  vera  niente  del  tutto  esatto* 
perché  anche  il  concordato  amichevole  di  fallimento  dove  essere 
omologato  dal  tribunale,  e  quindi  non  può  dirsi  fatto  ttìfinfuori  di 
qualunque  intervento  dulia  giustizia  (3),  Qualche  volta  si  chiama 
giudiziale  il  concordato  eonehiuso  dopo  fa  dkkk razione  di  falli- 
•mmdo  (I) i  il  che  neppure  è  esatto  perchè  vi  sono  concordati  giu¬ 
diziali,  condii  usi  cioè  coll'intervento  della  giustizia  o  almeno,  abbi¬ 
sogno  voti  della  omologazione  del  magistrato*  anche  prima  dulia 
formale  dichiarazione  di  fallimento;  per  es.:  il  cosi  detto  concordato 
preventivo  che  esiste  presso  qualche  legislazione,  e  che  si  vuole  in¬ 
trodurre  anche  nella  nostra,  il  quale  è  un  vero  concordato  obbli¬ 
gatorio  o  forzoso,  e  accompagnato  da  un  apposito  procedimento  di 
verificazione  giudiziale  dei  crediti,  ed  Ini  bisogno  della  omologazione 
del  magistrato.  Egualmente  V accordo  amichevole  iodio  moratoria ,  che 
può  essere  stipulato  benissimo  noi  la  moratoria  preventiva  e  tut¬ 
tavia  abbisogna  sempre  della  omologazione  del  tribunale  (oj. 

La  distinzione  quindi  di  gran  lunga  la  piu  importante  fra  tutte, 
perchè  fatta  secondo  un  criterio  che  concerne  finti  ma  natura  giu- 


(2}  Viti  ari,  Corso t  IX,  mim.  8434  c  8435, 

(S)  fj ita  ri  d  ì  a,  U  concordato  nel  diritto  ituluin»  t?  siranièro,  Napoli,  1892, 
pag.  7,  noto  2. 

{4)  0  nari  gl  la,  lì  orni  cordato,  pag.  7, 

(5)  V,  pi ù  olirà  tinnì,  128. 
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ridica  e  gli  effetti  del  concordato,  è  la  distinzione  tra  co  w  coreuta 
r/o/è'/oo;o/r  e  con  corsoio  o  forzoso*  Mentre  le  altre  di¬ 

stinzioni  sono  puramente,  formati  9  perchè  concernono  unicamente 
il  momento  in  cui  il  concordato  ha  luogo  f prima  o  dopo  la  dichiara¬ 
zione  di  fallimento):  oppure  unicamente  le  forme  della  conclusione 
e  le  formalità  necessarie  perchè  il  concordato  concluso  produca 
i  suoi  effetti  (concordato  tjiudmaìr  o  $tmtjiudiziaU)ì  la  distinzione 
Ira  concordalo  t  imwhwole-  o  ohbUfjnlario  tocca  la  sostanza  del  con¬ 
cordato  o  degli  effetti  del  concordato  T  il  quale  ha  una  efficacia 
pik  limitala  se  se  ni  pii  co  mente  amichevole,  piu  ampia  se  ùhh  lì  tja  torio 
o  forzoso* 


5,  La  Massificazione  che  noi  adottiamo  parte  dal  criterio  della 
efficacia  del  concordata,  per  tener  conto,  poiT  degli  altri  criteri  di¬ 
stintivi.  Abbiamo  perciò: 

A)  il  concordato  amichevole,  tl  quale  alla  sua  volta  si  di¬ 
stingue  in  : 

nj  concordato  amichevole  drag  indiziate;  cioè  il  concordato 
concluso  alld  ti  fuo  ri  di  qualunque  procedura,  e  senza  intervento  di 
magistrato,  concordato  tl  quale  non  vincola  se  non  i  creditori  che 
vi  Limino  aderito; 

h)  il  concordato  amiche  volt  giudiziale:  cioè  il  concordato  con- 
dÉo  nel  corso  di  una  procedura  giudiziaria  (di  ni  oratoria  o  di  fal- 
i  tot  mio),  ab  bisognevole  dalla  omologazióne  giudiziale,  specie  agli 
«■flètti  della  cessazione  del  procedimento  in  corso,  ma  anchesso  non 
vincolativo  che  per  gli  assenzienti.  Secondo  che  il  concordato  ami- 
die  volo  giudiziale  ha  luogo  durante  la  procedura  di  moratoria  o  di 
fallimento  si  bar 

a>  il  concordato  amichevole  dì  moratòria; 
p)  il  concordato  amichevole  di  fallimmio, 
li)  il  concordato  oblAhjidorio*  Il  quale  alla  sua  volta,  puro  si 
distingue  in¬ 
ni  concordato  ohhlvjatorìo  preventivo:  che  ò  il  concordato  ob¬ 
bligatorio  concluso  prima  della  formalo  dichiarazione  di  fallimento: 
il  così  detto  concordato  preventivo  in  senso  stirilo,  che  si  vuol  in¬ 
trodurre  nella  nostra  legislazione  come  sostitutivo  della  moratoria; 

h)  il  concordato  obbligatorio  di  fallimento:  il  concordato,  di 
cui  si  occupa  il  Codice  di  commercio  agli  art.  831  e  seg.,  o  che, 
conio  mezzo  per  por  fine  alla  procedura  di  fallimento  incominciata. 


8  NOZIONE  %  SFERA  T>' Ain’LIOAZlOKE  PEL  GON  CO  SPATO 

è  il  pili  importante  dei  concordati,  quello  di  cui  lo  legislazioni  si 
occupano  lungamente,  e  spesso,  esclusi vamoute. 

S'mtende  che  ogni  concordato  obbligatorio  è  giudiziale,  occorrendo 
V intervento  della  giustizia  perchè  il  concordato  consentito  dalla 
maggioranza  possa  avere  oflìcacia  anche  rispetto  ai  non  assenzienti. 


CAPITOLO  IL 

n  concordato  e  i  non  commercianti. 


Sommarlo:  6.  I  debitori  civili  e  il  ooncordiito.  -  7*  Obbiezion®  contro  iJ  eou* 
cordato  civile,  — »  8,  Hiapoaiu  alle  obbiezioni.  —  Altre  conmilcraziom  a 
fitvora  del  concordato  civile, 

6.  Allo  stato  della  nostra  legfelunone,  la  quale  fa  del  falli- 
monto  un  istituto  proprio  dei  coni  marnanti,  il  concordato,  no»  solo 
obbligato  rio,  ma  anche  amichevole,  è  necessariamente  un  istituto 
posto  a  servizio  dei  soli  debitori  commercianti.  Sul  concordato 
obbligatorio  non  v’ha  dubbio,  perché  oggi  esso  non  può  aver  luogo 
che  nel  corso  di  una  procedura  di  falli  mento;  ma  altrettanto  é  a 
dirsi  del  concordato  amichevole  anche  stragìudizinle.  Le  osserva¬ 
zioni  premesse  sul  rapporto  intimo  che  lega  il  concordato  alla  esi¬ 
stenza  o  alla  possibilità  di  una  procedura  collettiva  di  esecuzione, 
giustificano  ampiamente  questa  conseguenza.  Certo,  un  concordato 
amichevole  wtragiudizinle  non  è,  oggi,  una  impossibilità  giuridica 
per  il  debitore  non  commerciante  ;  ma,  è  una  impossibilità  pratica 
derivante  dal  nessun  interesse  che  hanno  i  creditori  a  consentirlo. 
Non  sì  esclude  sicuramente  che  in  qualche  caso  eccezionale  pos¬ 
sano  i  creditori  di  un  debitore  non  commerciante  riunirsi  e  di  co¬ 
mune  accordo  concedere  al  debitore  riduzioni  dei  propri  erediti  o 
dilazioni:  ma  sono  casi  speciali,  e  necessariamente  isolati,  estranei 
alla  natura  od  alla  normale  sfora  d ‘applica zinne  del  nostro  istituto. 
Ma  se,  de  hge  l«l<h  si  debbono  necessariamente  escludere  i  de¬ 
bitori  civili  dai  beneficio  del  concordato,  ciò  non  toglie  che  la 
scienza  possa  e  debba  far  voti  che  in  un  sistema  legislativo,  nel 
quale  la  procedura  col  ietti  vii  di  esecuzione  sin  istituto  comune  ai 
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commercianti  ed  ai  non  commercianti,  anche  il  concordato  venga 
posto  a  disposizione  dei  debitori  civili  e  dei  loro  creditori,  come 
il  mezzo  praticamente  migliore  per  liquidare  prontamente  la  situa¬ 
zione,  nell’interesse  di  tutti,  ed  anche  nell’interesse  sociale  a  cui 
preme  siano  conservate  in  vita  industrie  ed  aziende  suscettibili  di 
un  promettente  avvenire. 

7 .  La  tesi  del  concordato  esteso  ai  debitori  non  commercianti, 
solleva  tuttavia  obbiezioni  anche  più  numerose  e  più  gravi  dello 
stesso  istituto  che  ne  costituisce  il  presupposto  necessario  :  la  pro¬ 
cedura  civile  di  esecuzione  collettiva  (1).  Oltre  a  tutte  le  difficoltà 
che  si  oppongono  contro  il  concorso  civile ,  altre  se  ne  sollevano 
particolarmente  contro  il  concordato  civile ,  le  quali,  poi,  alla  loro 
volta,  servono  a  confortare  la  opinione  che  la  procedura  collettiva 
di  fallimento  non  sia  possibile  all’infuori  del  campo  commerciale. 
•Si  comprende  agevolmente  che  la  questione  non  si  fa  e  non  può 
farsi  se  non  per  il  concordato  obbligatorio:  nessuno  pensa  ad  im¬ 
pedire  ai  creditori  di  un  non  commerciante  di  rinunziare,  ciascuno 


(1)  Preferiamo  adoperare  questa  espressione  più  generale,  ma  più  esatta, 
mveee  dell’altfca  che  corre  comunemente  ài  fallimento  civile  o  fallimento  dei  non 
commercianti.  In  realtà  il  fallimento  non  consiste  tutto  nella  procedura  collet¬ 
tiva  o  di  concorso  che  ne  costituisce  l’essenza  dal  punto  di  vista  patrimoniale. 
Il  fallimento  è  anche  un  istituto  di  diritto  pubblico,  in  quanto  importa  deca¬ 
denze  civili  e  politiche,  incriminabilità  in  via  penale  di  fatti  che  fuori  di  esso 
non  costituirebbero  reato  (tutti  i  fatti  costituenti  bancarotta  semplice  ed  al¬ 
cuni  di  quelli  costituenti  bancarotta  fraudolenta),  e,  per  conseguenza,  nota  d’in- 
larnia  e  capitis  deminutio  morale.  Tutti  effetti  che  è  giusto  siano  connessi  alla 
insolvenza  del  commerciante,  il  quale,  essendo  normalmente  un  amministratore 
di  capitali  altrui,  'e  giusto  risponda  rigorosamente  non  solo  del  dolo,  ma  anche 
della  semplice  colpa.  Invece,  allo  stato  attuale  della  coscienza  pubblica,  la 
quale  guarda  con  occhio  assai  più  indulgente  la  insolvenza  civile,  prodotta 
spesso  dalle  difficoltà  della  vita,  dalla  scarsezza  dei  raccolti,  dalla  esiguità  dei 
salari  e  degli  stipendi,  dallo  scarso  reddito  delle  professioni  liberali,  non  si 
potrebbe  certo  trattare  altrettanto  severamente  il  debitore  civile  oberato.  Tolto 
dunque  di  mezzo  questo  nome  pauroso  di  fallimento ,  noi  crediamo  che  molte 
obbiezioni  cadrebbero  e  molti  oppositori  si  convincerebbero.  E  poiché  in  fondo 
tutti  sono  concordi  nella  necessità  di  escludere  i  non  commercianti  dalla 
Maggior  parte  di  queste  disposizioni  rigorose  d’indole  personale,  tutto  si  ri¬ 
durrebbe  ad  una  questione  di  nomi.  Ma  anche  i  nomi  hanno  la  loro  influenza 
su  certi  fenomeni  di  miopia  misoneista,  spesso  giustificati  dal  modo  inesatto 
con  cui  si  pongono  le  questioni. 
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disponendo  singolarmente  del  suo  credito,  a  parte,  cd  anche  alla 
totalità  dei  loro  diritti:  giacché  siamo  io  un  campo  di  interessa  me¬ 
ramente  privato  od  individuale,  in  cui  l'ordinamento  giuridico  non 
ha  da  dettar  norme,  ho  obbiezioni  ciré  si  fanno  al  concordata  ob¬ 
bligatorio  (preventivo  e  di  fallimento)  sono  invero  numeroso  e  gravi: 

°  Xoi  concordato  i  creditori  non  consentono  a  riduzioni  dei  loro 
diritti  se  non  perchè  la  liquidazione  attuale  del  patrimonio  del  debi¬ 
tore  procurerebbe  loro  mi  dividendo  minore  di  quello  che  è  loro  pro¬ 
messo  nel  concordato,  sia  puro  questo  pagabile  più  tardi:  essi  contano 
sulla  ripresa  degli  affari  da  parte  del  debitore,  rimesso  alla  testo 
del  guo  patrimonio  o  sgravato  di  una  parto  del  passivo.  Ma  tutto 
ciè  non  ha  ragion  d'oaser.*  elio  nel  ceso  di  un  debitore  commer¬ 
ciante:  solo  il  commerciante  ha  speranza,  mediante  la  ripresa  degli 
affari  resagli  possibile  dal  concordato,  dì  risollevare  la  sua  condi¬ 
zione  economica,  o  di  procacciarsi  colla  sua  attivila  personale  i 
mezzi  per  soddisfare  i  creditori.  Che  cosa  possono  sperare  invece 
i  creditori  di  un  non  commerciante?  Solo  un  avvenimento  straor¬ 
dinario  e  impro veduto:  una  eredità,  una  vincita  al  giuoco,  potrà 
sensibilmente  mutare  le  sue  condizioni  patrimoniali:  e  i  creditori 
non  hanno  alcuna  ragione  di  rinunziare  a  parte  dei  loro  diritti 
nell’attesa  di  un  avvenimento,  elio  dal  loro  «grifldo  non  sarà  reso 
nè  pii.  prossimo,  nè  piU  probabile.  Il  concordato  si  risolverebbe 
adunque  in  .ma  liberalità,  e  sarebbe  il  risultato  di  un  sopruso 
esercitato  a  danno  dei  veri  creditori  da  un  gruppo  di  parenti  o  di 
amici,  creditori  spesso  soltanto  simulati  <■  fittizi  (21  ; 

b)  Le  aziende  alimentate  dai  credito,  come  quelle  dm  com- 
meiviauti.  s«l.«  in  ulii.ua  analisi.  au.mi»iflt  razioni  di  capUub  allrm  : 
i  creditori  che  confidano  al  commerciante  i  loro  capitali,  ricavan¬ 
done  grossi  interessi,  sanno  rii  impiegare  i  loro  fondi  m  una  nu¬ 
ora-  per  forza  stessa  delle  cose,  aleatoria.  K  perciò  giusto  che, 
come  partecipano  ni  profitti  dei  buoni  affari,  risentano  anche  le 
perdite  dei  giorni  cattivi.  11  commerciante  che  si  ingolfa  w  spe¬ 
culazioni.  non  fa  che  il  suo  mestiere:  se  la  spemi  azione  felhsce, 
si  comprendo  che  non  debba  egli  solo  sopportare  la  perdita,  ma 


0»  efr  earrai.il.  De  la  vm  W  «  "L>*~  «  ùaala.  banahè  favore- 

JiJ  '  n0(lra0  .vivile,  vorrebbe  ««Indarno  tir  nome  teneerm.irt.  .1  «memauta. 
Qoartu  opinione  «  accolta  dal  Sacerdoti.  MA  a8ll’>.«c.cfcVrf.M  par,, 
dica,  pag,  105, 
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artdio  chi,  prestandogli  i  capitali,  partecipò  all  impresa.  Ora  tatto 
eiu  tic  a  è  vero  per  il  delatore  non  co  minerei  ante.  TI  debitore  civile 
non  vive,  nò  deve  vivere  sul  credito:  non  si  arrischia,  nè  deve 
arrischiarsi  in  speculazioni  azzardate:  i  capitali  die  gli  ri  danno 
in  prestito  ri  vogliono  collocati  in  modo  sicuro,  a  lunga  scadenza, 
a  modico  interesse.  He  invece  di  farne  un  impiego  prodente,  si 
lancio  in  imprese  avventurose,  se  abusò  del  credito  per  alimentare 
un  lusso  sproporzionato  ai  .suoi  mezzi,  peggio  per  lui.  Non  dovranno 
i  creditori  subir  le  conseguenze  della  sua  condotta  imprudente  (3); 

e)  Il  concordato  di  maggioranza  deve  fondarsi  necessari  amante 
sopra  un  accertamento  accurato  del  passivo  del  debitore,  mediante 
Il  quale  si  ammettano  al  voto  solo  i  veri  creditori,  e  si  eliminino 
i  credi  U  simulati  o  esagerati*  Ciò.  è  possibile  fare,  anello  in  un 
tempo  re  bili  vamente  breve  e  con  una  procedura  relativamente  ra- 
pilla,  {piando  si  tratta  di  un  commerciante,  a  cui  la  legge  impone, 
sotto  la  minaccia  di  sanzioni  severo,  rii  tenere  conto  nei  suoi  libri 
delle  mitrate  e  delle  sposo,  delle  operazioni  fatte,  dei  beni  mobili 
ed  immobili  che  possiede.  Ciò  non  è  invece  pel  non  commerciante 
che  non  tiene  libri,  il  cui  passivo  non  sì  pub  conoscere  facilmente, 
al  quale  ogni  sorta  di  frodi  è  facile  per  costituire  una  maggio- 
numi  fftfcma  dì  parenti  o  di  amici  (4J; 

ri)  li  concordato  è  un  istituto  di  reale  e  rilevante  interesse 
quando  venga  applicato  a  quelle  classi  di  debitori,  le  cui  aziende 
riposano  sul  eredito  personale:  non  a  quelle  a  cui  il  eredito  per¬ 
sonale  è  quasi  totalmente  ignoto.  Poiché  i  crediti  forniti  di  ga¬ 
ranzia  reali  sono  esclusi  il  al  concordato  di  maggioranza,  questo 
istituto  diventa  mia  vera  superfetazione  per  quei  creditori,  il  cui 
passivo  ò  formato,  nella  quasi  totalità*  di  crediti  garantiti  da  pri¬ 
vilegi,  pegni  o  ipoteche.  Ora  questo  appunto  è  il  caso  dei  debitori 
civili,  ai  quali  non  si  fa.  credito  in  co  àride  razione  della  fiducia  che 
ispira  la  loro  persona,  ma  in  con  si  delazione  del  patrimonio  che 
garantisce  il  passivo  e  sul  quale  si  cerea  in  ogni  modo  di  otte- 


(3)  So  stanzi  al  mente,  queste  critiche  fcono  ripetute  «  riassunte  in  uno  scritto 
mollo  sensato  del  mare  liete  Un  Ila  eie  Cappelli.  Presidente  della  Società  dogli 
agricoltori  itali  ittii,  twì  Ho!  letti  no  drlla  Sotitrlà  defili  iitjrkoìtQri  italiani,  V  (1900), 
pag.  740  e  sèg.  (in  risposta  ad  un  articolo  del  prrdl  Vivimi  e,  I  concordati  pre¬ 
ventivi  e  r/lì  rtijfricoìtori,  inserito  nello  stesso  Ihi  lettino ,  V  (1000),  num.  21). 

(41  Cappelli,  Bollettini}  citato,  pagg.  741  e  742. 
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lozione  >:  armA  ìdAi'PUOAZioS*  del  concordato 


nere,  quando  non  lo  si  abbia  già  per  legge,  im  diritto  reale  di 
garanzie*  In  questa  condizione  estendere  il  concordato  ai  non  com¬ 
mercianti  significa  fare  una  riforma  priva  dì  contenuto  pratico  (5), 


8.  Tutto  queste  considerazioni  hanno  certamente  del  vero  e 
dimostrano  die  il  problema  e  assai  più  gravo  e  complesso  di  quello 
che  possa  apparire  a  prima  vista.  Tuttavia,  una  più  matura  ri¬ 
flessione  ci  sembra  le  dimostri  in  parte  non  fondate  completamente 
sui  fatti,  in  parte  vere,  ma  non  conducenti  allo  scopo.  Co  ne  per¬ 
suaderemo,  esaminandole  partita  mente  : 

a)  Nelle  condizioni  dell'economia  odierna  unti  k  più  vero  che 
solo  i.  commercianti  possano  attendere  dal  proprio  lavoro  e  dal- 
l’ impiego  dei  propri  capitali  una  fonte  di  guadagni  futuri,  e  che 
solo  ai  creditori  di  un  co  minerei  ai  ite  possa  convenire  la  rosi  itu  zio  no 
del  patrimonio  sequestrato  nella  speranza  di  ottenere  m  futuro  un 
dividendo  più  forte  di  quello  die  darebbe  loro  uggì  hi  liquida¬ 
zione.  Come  osserva  ottimamente  il  Thaulku,  ci  sono  ni  conimi 
del  mondo  commerciate  una  quantità  dì  industrie,  che  giuridica¬ 
mente  non  ne  fanno  parte,  ina  nelle  quali  sì  adoperano  gli  stessi 
procedimenti  e  che  possono  avere,  dopo  il  fallimento,  le  stesso 
probabilità  di  restaurazione  (6).  L'agricoltura,  ad  esempio,  la  quale 
ogni  giorno,  colla  introduzione  delle  macchine,  col  diffondersi  della 
cultura  intensiva,  colla,  conquista  dei  mercati  esteri,  colla  ricerca 
dei  tipi  costanti,  colla  creazione  di  industrie  accessorie  (latterie. 
Caseifici,  distillerie),  va  sempre  più  organizzandosi  a  base  indu¬ 
striale  e  commerciale,  in  quanti  casi  la  crisi  è  stata  prodotta  dallo 
eccessiva  spose  di  impianto,  o  dal  succederai  di  annate  cattive,  e 
i  creditori,  che  dalla  vendita  dìsastrósa  di  un  fondo  non  ricavereb¬ 
bero  che  un  dividendo  irrisorio,  possono  ottenere  il  pagamento  in¬ 
tegrale  concedendo  lunghe  dilazioni,  o  ripartendo  U  credito  in  rate 
ragionevoli  e  scadenti  ad  epoche  opportuno  1 

b)  L’osservazione  che  il  commerciante  si  può  considerare,  in 
ultima  analisi,  un  amministratore  di  capitali  altrui,  e  vera:  ma 
non  è  vera  altrettanto  la  conseguenza  che  se  no  vuol  far  discen¬ 
dere,  che  sia  giusto,  mediante  i!  concordato,  far  subire  ai  credi¬ 
tori  del  commerciante  la  perdita  prodotta  dal  cattivo  esito  degli 


(R)  Cfh  Cappelli,  BoUeiHwr  nitido,  pag.  742. 

(Gì  Thaller,  De*  failUte*  ™  droif  anrijHtré,  Parie,,  IBS",  lr  pag.  167. 
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n  fin  ri  intrapresi.  (Jaestu  argomento,  se  mai*  prora  proprio  il  con¬ 
trario*  Appunto  perchè  il  co  in  m  ere  tante  arrischia,  nelle  sue  spe¬ 
culazioni,  non  già  i  capitali  propri,  ma  i  capitali  altrui,  è  egli  te¬ 
nuto  luì  una  maggior  diligenza,  ad  una  maggior  oculatezza,  ad  una 
maggior  prudenza  del  debitore  civile.  Ritenere  il  co  m  mer  (dante  m  eri  - 
tovoln  di  un  benefìcio  perchè  adoperò  male  il  denaro  degli  altri, 
ecco  quello  che  si  riesco  diffìcilmente  a  comprendere*  Ma  è  proprio 
il  punto  di  vista,  da  cui  si  mettono  gli  avversari  del  concordato  ci¬ 
vile,  dii  n  noi  sembra  totalmente  sbagliato.  Il  concordato  coimtale 
non  si  può  considerare  un  beneficio  che  si  deve  consentire  al  credi¬ 
tore  degno,  e  negare  ni  creditore  indegno.  Sa  fosse  così,  non  solo 
il  debitore  civile,  che  consumò  in  spese  voluttuarie  o  soltanto  ec¬ 
cessive  il  capitale  mutuatogli,  dovrebbe  ritenersi  immeritevole  del 
concordato,  ma,  a  più  forte  ragione,  il  debitore  commerciante  che 
iu  specu limoni  arrischiate  e  colpevoli  o  in  spese  smodato,  dissipò 
i  capitali  elio  altri  gli  confidò  nella  speranza  di  impiegarli  utilmente. 
—  Ora  non  ò  questo  il  concetto  che  eì  si  deve  formare  del  nostro 
Istituto*  .11  concordato  in  sò  non  è  un  favore  concesso  a  nessuno: 
in-  al  debitore,  nò  ai  creditori:  è  semplicemente  un  mezzo  posto  a 
disposizione  dogli  uni  o  degli  altri  per  uscire  meglio  e  più  pronta- 
Fiiont.o  da  una  situazione  imbarazzata*  Tanto  vero,  che  il  codice 
vigente,  abolendo  lo  poche  causo  di  inammissibilità  che  la  legisla¬ 
zione  precedente  riconosceva  T  permette  il  concordato  non  solo  al 
fsillìtp  colpevole  dì  bancarotta  semplice,  ma  nuche  al  bancarottiere 
fraudolento  (7)*  Egli  è  che  il  concordato,  come  dimostreremo  più 
oltre,  ò  tm  contratto:  e  nessun  contratto  si  può  far  dipendere  dalla 
onestà  o  dalla  moralità  di  uno  dei  contraenti  (8). 

(7)  V.  più  oltre,  num.  101  e  sog. 

(8)  V.  più  oltre,  cimi,  101  e  Mg*  —  Tutto  ciò  non  vale  naturai  tu  ente  per  il 
così  detto  concordato  preventivo  :  ma  non  perche  questo  eia  un  concordato  di 
natura  diversa  dal  concordato  di  fallimento,  ma  perchè  tutto  il  procedimento, 
ohe  fu.  capo  sul  concordato  preventivo,  h  un  procedimento  di  favore  istituito  a 
benefìcio  dei  debitori  aventi  ira  ti  &  di  buona  fede,  Per  un'ultra  ragione  adunque 
bisogna  anche,  a  proposito  del  concordato  preventivo,  concludere  che  ogni  di- 
flUmdune  tra  commercianti  e  n mi  commercianti  è  illogica  od  urlo òraria.  perchè 
b  ingiusto  e  contrario  alia  realtà  il  dichiarare  a  priori  di  mala  fede  ed  im¬ 
meritevoli  del  beneficio  del  concordato  preventivo  tutti  i  debitori  civili,  81 
dice  die  hi  msolvtìn&u  dei  non  commercianti,  ì  quali  vivono  fuori  dogli  affari, 
non  pub  essere  clic  colposa.  Me  rispondo  benissimo  il  Vìvante,  T  concordati 
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0  Si  esagera  T  importanza  dei  libri  ili  commercio,  quando 
si  afferma  imponibile  un  esatto  accertamento  dei  erediti  costi¬ 
tuenti  il  puss ivo  e  quindi  della  sincerila  della  maggiorana  ned  caso 
di  un  delatore  àrnie,  die  non  è  obbligato»  nè  può  essere  obbligato 
alla  rimata  dei  libri.  La  costituzione  di  mm  maggioranza  fittizia 
non  pub  avvenire  die  o  mediante  la  creazione  di  crediti  simulati 
o  mediante  la  esagerazione  di  eroditi  reali.  Ora  età  può  farai  egual¬ 
mente,  tanto  dal  debitore  obbligato  a  liner  e  i  sani  libri ,  quanto  dal 
debitore  non  obbligato  a  tenerli ,  r  che  non  li  ha  tenuti.  Tanto  nel  caso 
di  simulazioni-  totale»  quanto  ne]  caso  di  esagerazione,  il  parente, 
Lamico»  Il  creditore  compiacente,  debbono  necessariamente  essere 
complici  della  frode.  E  quindi  avvarrà  che  se  il  debitore  dì  mala 
fede  è  mi  commerciante»  obbligato  a  tenere  i  suoi  libri,  In  frode 
avrà  la  sua  base  nei  libri,  e  sarà  quindi  Ludo  più  temibile  e  dif¬ 
ficile  a  scoprirsi;  so  invece  il  debitore  è  un  non  commerciante, 
egli  si  limi  torà  a  creare  dei  titoli  di  credito  tilt  szi»  che,  non  essendo 
avvalorati  dallo  scritturazioni,  potranno  forse  più  facilmente  dimo¬ 
strarsi  simulati.  I  libri,  colle  laro  registrazioni  quotidiane  e  cro¬ 
nologicamente  inin  ferro  tic,  possono  evitare  che  non  si  tenga  conto 
di  qualche  creditore;  ma  non  possono  impedire  che  il  debitore  di 
mala  Fedo  aggiunga  nitori  crediti  e  nuoci  editori  alla  serie  di  quelli 
che  già  ingrossano  il  passivo.  Hi  obbietta  che  la  legge  punisce  colla 


preventivi  ?  gli  agricoltori'  estratto  diri  Hillcttino  della  Società  degli  Uff  ritolto  ri 
itaJian f»  ninno  V.  num.  21»  Roma,  3900,  pag.  5  ckdlValr,  :  *  Bono  discorri  d'altri 
tempi  Anvh^  il  padre  di  famiglia  più  cauto1,  che  depositò  il  suo  in  non  so* 
tuia  tanca,  che  to  investi  in  titoli  mimici  peti,  provine  ioti,  fondiari»  considerati 
di  assoluta  RÌouiv/foi,  può  esseri:,  «'«atro  '«gai  ragionevole  previsione  colpito 
daITmsulvenE&  della  lutnra,  dall1  insolvenza  di  quei  corpi  morali,  e  messo  tem¬ 
poraneamente  o  per  sempre  nell’ impossibilità  ili  far  fronte  ai  suoi  impegni  ,» 
—  Oltre  a  questi  esempi  Bene  appropriati,  altri  *e  nu  possono  citare:  cosi  b 
assurdo  old  amar  colpevole  delta  propria  insolvènza  il  proprietario,  i  cui  ruc- 
coìti  furano  distrutti  dalla  grandine,  n  i  cui  vigneti  furono  rovinati  dalla  fil¬ 
lossera,  o  i  redditi  dei  cui  fabbricati  vennero  assottigliati  improvvisa  mento 
da  una  crisi  ediliria.  Negli  re  il  beneficio  del  concordato  preventivo  ai  debitori 
civili,  in  buse  ad  una  casi  erronea  conriderazanaie ,  significa  presumere  negli¬ 
genti  o  disonesti  tutti  i  debitori  civili  insolventi,  o  sventurati  ed  onesti  tutti 
i  debitori  commerci  ùnti  in  i  stato  di  cessazione  di  pagamenti!  Questa  ricerca 
della  onestà  e  della  buona  fedo  deve  essere  i statuita  coso  per  caso  diti  giudice 
quando  si  tatto,  di  concedere  il  bone  fino:  non  pub  essere  fatta  a  p  fioristi  ao- 
mente  dal  legislatore  per  osai  udore  m  modo  assoluto  dal  concordato  preven¬ 
tivo  intiere  classi  di  cittadini. 
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pena  dei  bancarottieri  il  commerciante  che  presenta  nel  fallimento 
I  suoi  il  bri  alterati*  E  noi  rispondiamo  che  nulla  vieta  al  iagisla- 
ture  dl  Punirn  colla  stessa  pena  (come  del  resto  fa  anche  oggi  coi 
commercienti  ;  art  860)  il  debitore  civile  che  espone  passività  in¬ 
sussistenti*  Aggi  ungi  amo  di  più  :  le  disposizioni  del  Codice  pe¬ 
rni  le  sul  reato  di  trulla  bastano  allo  scopo,  perche  chi*  alterando 
dolosamente  lo  stato  del  suo  passivo,  ottiene  un  concordato  me- 
'Jinote  l1  adesione  di  una  maggioranza  fittizia,  cade  senz'altro  sotto 
la,  sanzione  doli  art  413  UòcL  peri.,  il  quale  commina  la  reclusione 
finn  d  tre  anni,  o  la  multa  oltre  le  lire  cento  a  chiunque,  con 
•  irtifizi  n  raggiri  atti  a  ingannare  o  a  sorprendere  l'altrui  buona 
fede,  indù  ceri  do  altri  m  errore,  procura  a  sè  o  ad  altri  un  ingiusto 
profitto  con  altrui  danno  », 

d)  E  vero,  infino,  elio  il  credito  civile  essendo  credito  prin¬ 
cipalmente  renio,  il  concordato  (poni©  del  resto  tutto  il  fallimento) 
du\ij  a\  m  ut  noi  rapporti  civili,  una  si  era  di  applicazione  piu  ristretta 
clic  nei  rapporti  commerciali.  Ma  è  questa  una  condizione  di  fatto 
clic,  renderà  meno  fremuti  i  concordati  civili  :  non  già  una  ra- 
-1",h  suftìmente  per  ntigàn  il  concgrtMQ  ai  debitori  civili,  —  Del 
lento,  che  il  credito  civile  sia  eredita  reale,  non  esclude  affatto 
[utilità  del  concordato;  il  concordato  presuppone  l'insolvenza:  è 
un  rimedio  contro  I  insolvenza:  e  quindi  trova  applicazione  ap¬ 
punto  quando  la  garanzia  o  manca  o  è  insufficiente.  Il  vero  è  però 
clic  fi  utilità  del  concordate  nei  rapporti  civili  non  può  essere  misu¬ 
rata  alla  stregua  di  quelle  che  sono  oggi  le  condizioni  del  credito 
non  commerciale*  Il  coucocdato  ch'ile-  ppesHpp$ii(>  dì  necessità  Ut  pro¬ 
cedura  di  concorso  civile;  1  estensione  del  concordato  ai  non  com¬ 
inci  fiatiti,  e  !  estensione  del  fallimento  ai  non  commercianti,  sono 
iluo  riforme  clic  non  possono  sudare  disgiunte,  giacche,  come  ve¬ 
demmo*  il  concordato  ha  la  sua  base  e  la  sua  ragion  d'essere  nella 
esistenza  attuate  o  prossima  della  procedura  collettiva  di  concorso  (9). 

qq  Su  tfiu-Mo  punto  mm  possiamo  consentire  col  Vivante,  il.  quale  ,  nel  suo 
urti  colo  i-osi  geniale  e  suggestivo  sui  concordati  preventm  e  gli  agricoltori,  esa- 
minando  la  struttura  dui  concordato  preventivo,  dice:  £  Se  il  tentativo  ili  con- 
cordato  vi<m  meno,  ri  apre  la  procedura  di  fallimento.  Ma  non  vi  è  alcuna 
mietesti  à  logica  o  pratica  che  imponga  questa  sanzione,  poiché  in  seguito  al  man¬ 
cato  tentativo  <  lì  roncar  dato  si  potrebbe  ridonare  ai  creditori  la  liberti),  delle  prò* 
calure  individuali  (pag.  4  del  Te  ricatto),  —  A  noi  sembra  invece  ohe  un  prò- 
cedimento  di  concordata  preventivo  nou  seguito  da  fallimento,  in  caso  di 
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Ma  J 'estensione  dalla  procedura  di  fallimento  ai  debitori  civili,  im¬ 
plicita  nella  estasio  uè  del  concordato,  ponendo  in  mano  ai  credi¬ 
tori  un'arma  assai  piu  efficace  contro  1*  insolvenza  del  debitore, 
migliorerebbe  indubbiamente  le  condizioni  do!  eredito  civile,  ed 
avrebbe  anche  ai  non  commercianti  la  gran  porta  del  credito  per¬ 
sonale.  Una  delle  ragioni,  certo,  par  cui  il  credito  perdonalo  è  facile 
ai  commercianti,  sta  appunto  nella  sicurezza  offerta  dall'ordina- 
im  nto  giuridico  ai  creditori  che  i  In  ni  tutti  del  debitore,  costituenti 
la  loro  garanzìa  comune,  possano  essere  da  un  momento  all  allro. 
oiì  appena  sorga  il  pericolo  di  una  perdita,  i m mobilizzati  mediante 
la  dichiarazione  di  fallimento,  e  costituiti  effettivamente  in  pegno 
a  tutti  i  creditori.  Di  posatiti tità  dì  convertire,  al  manifestarsi  dei 
pericolo,  la  garanzia  personale  in  garanzia  rettili,  indurr  fard  niente 
il  ereditare  n  rinunziare  alla  costituzione  attuala  dì  una  tal  garanzia . 

Quando  questa  possibilità  fosse  estesa  anche  ni  campo  del  cre¬ 
dito  civile,  anche  i  creditori  del  non  commendante  rinomerebbero 
alla  costituzione  attuale  di  garanzìe  reali,  Italia  sicurezza  che  i 
beni  del  debitore,  garanzìa  comune  di  tutti  i  suoi  eroditi  (art.  1 S) 49) , 
possano,  appena  manifestatosi  il  pericolo,  essere  immobilizzati  e  desti ■ 
nati  al  soddisfacimento  proponsfonale  di  tutti  i  crediti,  nella  sicurezza 
chele  fraudolente  diminuzioni  di  attivo  e  gli  aumenti  maliziosi  del 
passivo  possano  essere  prontamente,  facilmente,  energicamente  re* 


msEtceesso  dal  «ìonoardato ,  non  »ia  posiìbik ,  e  che  perciò  ottimamente  abbia 
fì  iti  o  In  Sotìocam  m  is$ion  r  per  la  revisione  detta  procedura  di  falli  un  uta  di  prò- 
porre  che,  ore  vengn  esteso  il  concordato  preventivo  tii  non  commerci  unii, 
aggiungi!  al  progetto  un  articolo  coni  rincupito:  *  31  non  commerciante  a 
le  società  civili  possono  chiedere  il  concordato  preventivo  eoa  ricorso  al  tri¬ 
bunale  nella  uni  giurisdizione  hanno  il  loro  domicìlio,  purché  dichiarino  ili 
sottoporsi  alla  procedimi  civile  del  fallimento,  nel  e&su  che  il  concordalo  sìa 
rifiutato  ..  Yr  ilo!  afilo,  'Rt'lttzfanr  -ul  concordato  prema  irò,  Estro  dalla  Gin?.  U 
Torino,  1895,  pug.  41.  —  Una  procedura  di  concordato  preventivo  che  non 
abbia  sicuramente  iJ  suo  epilogo  nella  procedura  di  Fallimento  in  caso  di  ri» 
Goto  del  concordato,  non  può  condurre  che  ad  un  insuccesso  ;  perche  nessun 
creditore  cieco  imeni  irà,  a  ridurrò  le  sue  pretese  quando  hi  che,  respinto  il  con- 
cordato,  si  ritornerà  alle  procedure  individuali  ed  egli  potrà  Forse,  con  una 
rapida  esecuzione,  ottenere,  anche  a  danno  degli  altri,  il  completo  soddisfaci¬ 
mento  dal  suo  credito.  Senza  contare  che  nella  inutile  tregua  del  procedimento 
di  concordato,  ri  sarà  perduto  un  tempo  prezioso,  con  pericolo  di  dispersione 
direttivo  da  parte  del  debitore,  i  cui  atti  non  potrebbero  (come  sarebbe  in¬ 
vece  in  caso  di  mie  cesai  va  dichiarazione  di  fallimento)  essere  colpiti  da  pre¬ 
sunzioni  di  frode  e  da  nullità. 
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pressi  nella  sicurezza  infine  clic  possa  essere  rivendicato  alla  massa 
tutto  {:^ie  faceva  parte  della  garanzia  comune  e  ne  è  Indebitamento 
uscito.  Attuata  questa  riforma,  il  credito  personale  non  fuggirà  piu  ì 
non  commercianti,  o  potranno  forse  avviarsi  ad  una  soluzione  molti 
prob lenii,  primo  fra  i  quali  il  problema  del  credito  agrario*  che 
da  diecine  e  diecine  di  armi  tengono  preoccupati  in  Italia  i  pubblici 
potori,  r  danno  luogo  coi  ili  imamente  a  uno  storile  sovrapporsi  e 
succedersi  di  ordinamenti  legislativi. 

9.  Un’ ultima  osservazione,  e  questa  df  indole  strettamente  giu¬ 
ridica.  conforta  la  tesi  del  concordato  civile.  13  concordato,  anche 
obbligatorio,  non  è  —  come  dimostreremo  studiandone  la  natura 
giuridica!  HO  — -un  istituto  tV  indole  eccezionale,  una,  breccia  che 
r  equità  ha  fatto  nelle  norme  rigorose  del  diritto  delle  obbliga  doni  , 
ma  è  una  conseguenza  natur  ale,  necessari  a.  e  conforme  ai  principi 
del  diritto  contrai  1  naie,  dcll'aggnippamento  dei  creditori  in  comu¬ 
nione,  per  e  (Tetto  dediti  dichiarazione  del  fallimento  o  deìTapertura 
del  proemi i mento  di  concordato  preventivo.  Se  adunque  la  proce¬ 
dura  collettiva  di  esecuzione,  la  quale  appunto  crea  la,  condizione 
giuridica  di  cui  il  concordato  di  maggioranza  c  la  conseguenza,  non 
v  una  eccezione  o  uno  si  ruppe  alle  norme  del  diritto  comune,  anche 
il  concordato  devo  considerarsi  reme  lui  istituto  che  può  rientrare 
e  lieve  rientrare  sotto  le  regole  generali  del  diritto  contrattuale. 
Tutta  la  nostra  trattazione  costituisce  una  prova  della  utilità  e 
necessita  di  questo  fecondo  coordinamento  (11). 

Le  legislazioni  straniere  che  aderiscono  ni  concetto  del  concorso 
civile,  fanno  del  concordato  un  istituto  comune  ai  commercia  liti,  e 
ai  non  commercianti.  Cosi  la  logge  inglese  25  agosto  1888,  com¬ 
pletato  dalle  leggi  Hi  settembre  1887  o  18  agosto  1890;  la  legge 
svizzera  lì  aprile  1889;  la  leggo  spaglinola  di  mjuntaìnknto  cimi; 
solo  la  legislazione  austriaca  restringe  ai  commercianti  il  concor¬ 
dato,  mentre  disciplina  come  istituto  comune  ai  commercianti  ed 
ai  non  commercianti  la  procedura  collettiva  di  esecuzione  (12). 


(10}  V.  più  oltre,  mais,  76  e  aeg, 

(11)  V.  spedai  m  enttì  nnm.  51. 

(12)  V.  pili  tìltri:-,  ullùl.  4-7, 
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TITOLO  SECONDO 

Origine  e  svolgimento  storico  del  concordato. 


CAPITOLO  I. 

L’  epoca  romana. 


Sommario:  10.  Il  pactu».  ut  minus  solvatur  dell’erede  di  un’eredità  oberata. 
11.  Ragioni  del  patto.  —  12.  Efficacia  del  patto.  —  13.  Natura  e  fun 
zione  sociale  del  patto.  -  14.  11  patto  dell’erede  e  il  concordato  odierno 
—  15.  Il  calcolo  delle  maggioranze.  —  16.  Condizione  giuridica  dei  fide¬ 
iussori.  —  17.  Condizione  giuridica  dei  creditori  privilegiati.  —  18.  Risultati. 


IO.  L'accordo  tra  i  creditori  di  una  eredità  oberata  e  l’erede, 
per  indurlo  ad  adire  1  eredita  o  a  non  far  uso  del  bctieficiutn  cibsti- 
nendi,  è  l’istituto  del  diritto  romano,  ebe  piu  di  ogni  altro  può 
riannodarsi  al  concordato,  sia  per  una  ragione  estrinseca  di  somi¬ 
glianza  nella  struttura  giuridica,  sia  perchè  fu  esso  il  punto  di 
aPP°ggio,  che  permise  alla  dottrina  del  diritto  comune  di  acco¬ 
gliere  il  nostro  istituto,  creato  dai  nuovi  bisogni  della  vita  com¬ 
merciale  e  per  la  prima  volta  disciplinato  dalle  legislazioni  statu¬ 
tarie  delle  città  italiane  (1). 


(1)  È  per  ciò  che  non  teniamo  conto  speciale  di  altri  istituti  e  figure  giu¬ 
ridiche,  sorti  dalla  necessità  delle  cose,  che  adempirono  nel  mondo  romano  alla 
stessa  funzione  a  cui  provvede  il  concordato  nel  diritto  odierno.  Nei  primordi 
del  Diritto  romano  la  procedura  esecutiva  sorse  con  carattere  strettamente  per¬ 
sonale,  ed  aveva  non  tanto  lo  scopo  di  concedere  al  creditore  la  sterile  soddi¬ 
sfazione  di  trar  vendetta  sulla  persona  del  debitore  del  danno  patito  pel  mancato 
pagamento  del  credito,  quanto  l’intento  più  pratico  di  vincere,  coi  rigori  usati 
verso  la  persona,  l’ostinazione  del  debitore,  e  sopratutto,  di  provocare  l’inter¬ 
vento  dei  suoi  parenti  ed  amici.  Secondo  la  geniale  osservazione  dello  Scia- 
loia  ( Lezioni  eli  procedura  cimle  romana ,  raccolte  da  Mapei  e  Nannini,  Roma, 
1894,  §  37,  pag.  304)  nella  antica  società  romana,  divisa  in  gruppi,  l’individuo 
trae  tutta  la  sua  forza  politica  ed  economica  dal  gruppo  di  cui  fa  parte,  il 
quale  ha  il  dovere  di  intervenire  per  lui  ;  talché  tutta  la  procedura  ha  per 
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11.  Per  il  diritto  romano  l’erede  di  una  eredità  oberata  poteva, 
mediante  un  patto,  convenire  coi  creditori  dell’eredità  la  riduzione 
dei  debiti  ereditari,  riduzione  che  gli  veniva  consentita  perchè  egli 
adisse  l’eredità,  se  fosse  stato  heres  voluntarius ,  perchè  rinunciasse 
a  servirsi  del  beneficium  abstinendi,  se  fosse  stato  heres  suus  et  ne - 
cessarius ,  perchè  gli  fosse  reso  impossibile  l’esercizio  del  beneficium 
separationisy  se  fosse  stato  heres  semplicemente  necessarius  (2). 


i scopo,  oltre  che  costringere  il  debitore  a  pagare,  a  far  sì  che  i  suoi  interven¬ 
gano  per  soddisfare  il  creditore.  In  tal  condizione  di  cose,  è  lecito  supporre 
che  intervenissero  accordi  tra  il  debitore  o  i  suoi  parenti,  e  i  creditori,  per  i 
quali,  mediante  promessa  di  pagamento  futuro  con  opportune  garanzie  o  me¬ 
diante  pagamenti  parziali,  i  creditori  si  inducessero  a  lasciar  libero  il  debitore. 
I>ice  il  Keller,  Ber  rom.  Civilprozess  und  die  AMionen.  Trad.  Filomusi-Guelfi, 
§  83,  nota  22  :  “  L'actio  indicati  apparteneva,  come  Yactio  iniuriarum  oh  me  vi¬ 
brimi  ruptum  ed  in  seguito  anche  Yactio  furti  manifesti ,  all’antica  famiglia  delle 
azioni,  che  erano  fondate  sulla  convenzione,  ed  il  cui  scopo  formale  si  era  di 
rendere  il  debitore  più  pieghevole  a  venire  coll’attore  ad  un  accordo  amiche¬ 
vole  „.  —  V.  anche  Gellio,  Noctes  Adirne,  XX,  1,  §  46;  —  Kohler,  Lehrbuch 
des  Konkursrechts ,  Stuttgart,  1891,  pag.  4.  —  Anzi,  nel  secondo  periodo  della 
procedura  romana  di  esecuzione  personale,  inauguratosi  colla  lex  Poetelia  del 
441,  che  tolse  alla  antica  procedura  esecutiva  sulla  persona  tutte  le  atrocità 
che  ripugnavano  alla  civiltà  più  progredita  del  popolo  romano,  era  obbliga¬ 
torio  pel  creditore  il  rilascio  del  debitore,  quando  questi  avesse  giurato  d’aver 
beni  sufficienti  alla  soddisfazione  del  credito.  (V.  Scialoia,  Proc.  civ.  rom.,  pa¬ 
gina  304;  —  Keller,  La  proc.  civ.  rom.,  §  83;  —  RudorfF,  Romische  Rechts- 
geschichte,  Leipzig,  1857-59,  li,  §  89,  pag.  295;  —  Huschke,  JJeher  dcis  Rechi 
des  Nexum,  Leipzig,  1846,  pag.  138;  —  Bethmaim-Holwegg,  Ber  romische  Ci- 
vilprozess,  Bonn,  1864-66,  II,  §  113,  pag.  666  e  nota  82).  —  Ma  n'e  questo  modo 
di  liberazione  del  debitore  mediante  giuramento  può  chiamarsi  concordato, 
mancandovi  totalmente  l’intervento  dei  creditori,  nè  sui  concordati  amichevoli 
diretti  ad  evitare  Yaddictio,  abbiamo  alcuna  positiva  notizia.  Introdotta  la 
esecuzione  patrimoniale  della  honorum  venditio,  la  consuetudine  degli  accordi 
amichevoli  per  evitare  i  perniciosi  effetti  di  questo  procedimento,  in  ispecie, 
Tarresto  personale  e  l’infamia,  si  estese  e  dette  vita  perfino  ad  una  vera  in¬ 
dustria  da  parte  degli  argentava.  Questi,  mediante  abbandono  dell’attivo  del 
debitore,  si  impegnavano  di  tacitare  i  creditori  a  tutto  loro  rischio  e  pericolo 
(cfr.  Qìiinl  ilianus,  Inst.  Or.,  lib.  V,  cap.  de  argumentis).  —  S’intende  che  questa 
convenzione  tra  il  debitore  e  l’argentario  non  impediva  che  ogni  creditore 
potesse  rivolgersi  contro  il  debitore,  quando  non  avesse  aderito  all’accordo 
coll’argentario;  il  quale  però  restava  esposto  all’ azione  del  debitore  ed  era 
tenuto  a  rilevarlo  da  ogni  molestia. 

(2)  La  perdita  del  beneficium  separationis  per  l’erede  necessario  non  prove¬ 
niva  naturalmente  dal  patto,  da  cui  nasceva  soltanto  una  exceptio  a  favore 


ORIGINE  E  SVOLGIMENTO  STORICO  DEL  CONCORDATO 

Ulp..  lib.  IV,  ad  Edictum ;  ir.  7,  de  pactis,  2;  14:  “  §  17.  Si 
ante  aditam  bereditatem  paciscatur  quis  cum  creditoribus,  ut 
minus  sol  va  tur,  pactum  valiturum  est.  §  18.  Sed  si  servus 
sit,  qui  paciscitur,  priusquam  libertatem  et  hereditatem  adi- 
piscatur,  quia  sub  conditione  heres  scriptus  fuerat,  non  pro- 
futurum  pactum  Vindius  scribit:  Marcellus  autem  libro  octavo 
decimo  digestorum  et  suum  heredem  et  servum  necessarium 
pure  scriptus,  paciscentes  priusquam  se  immisceant,  putat 
recte  patisci,  quod  verum  est.  Idem  et  in  extraneo  herede  : 
qui  si  mandati!  creditorum  adierit,  etiam  mandati  putat  eum 
habere  actionem.  Sed  si  quis,  ut  sopra  rettulimus,  in  servi- 
tute  pactus  est,  negat  Marcellus,  quoniam  non  solet  ei  proti- 
cere,  si  quid  in  servitute  egit,  post  libertatem  :  quod  in  pacti 
exceptione  admittendum  est  *. 


12.  Tutto  ciò  è  ben  chiaro  e  ci  risolvo  le  varie  questioni  a 
cui  può  dar  luogo  la  diversa  condizione  giuridica  deH’erede:  volun- 
tarius,  suus  o  necessarius,  pure  scriptus  o  condizionato.  Per  ciò  che 
concerne  le  condizioni  del  patto ,  e  V efficacia  del  patto  convenuto  (che 
è  la  parto  dell’istituto  più  interessante  per  noi)  probabilmente  il 
patto  dovette  incominciare  coll’essere  vincolativo  solo  per  i  credi¬ 
tori  che  assentirono  alla  riduzione.  Solo  in  progresso  di  tempo  si 
cominciò  verosimilmente  a  stabilire  che  potesse  opporsi  anche  ai 
creditori  regolarmente  convocati  e  non  intervenuti  :  e  forse  più  tardi 
ancora  il  patto  consentito  dalla  maggioranza  si  ritenne  opponibile 
tanto  ai  creditori  assenti  quanto  ai  presenti  e  dissenzienti.  In  que¬ 
st  ultima  forma  la  1.  7,  §  19,  ci  presenta  appunto  l’istituto: 

Ulp.,  lib.  IV,  ad  Edictum  ;  ir.  7,  §  19,  de  pactis,  2,  14: 

Hodie  tamen  ita  demum  pactio  hujusmodi  creditoribus  obest, 
si  convenerint  in  unum  et  communi  consensu  doclaraverint, 
quota  parte  debiti  contenti  sint  :  si  vero  dissentiant,  tunc 


dell’erede,  ina  era  dovuta  a  ciò  che,  siccome  probabilmente ,  il  beneficium  se- 
parationis  a  favore  dell’erede  necessario  era,  sull’esempio  del  beneficium  sepa- 
rationis  dei  creditori,  conceduto  dal  pretore  causa  cognita  (Gordianns,  Const.  2, 
de  bon.  auct.  iud .,  7,  72;  v.  LcneJ,  Das  Edictum  perpetuum,  Leipzig,  1883,  pag.  349), 
qualora,  nel  procedimento  esecutivo,  l’erede  necessario  il  quale  aveva  conve¬ 
nuto  la  riduzione,  pretendesse  prevalersi  del  beneficium,  doveva  vedere  la  sua 
domanda  respinta  dal  pretore  come  fatta  in  mala  fede. 
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praètoris  parte  necossuriae  sunt,  qui  decreto  suo  acquetar 
maioris  partita  volimtatem  „  (8). 

Le  comi  tizio  ni  della  obbligatorietà  del  patto  consentito  dalla  mag- 
l'io  ran  za  per  la  minoranza  di  senziente,  furono  disciplinate  compiti- 
t -unente  in  un  rescritto  dell'  imperatore  Marco  Aurelio,  piti  volte 
ricordato  dàlie  fonti  (fr.  8  e  10  priue.  de  pùcfls,  2,  14),  Ma  evi’ 
den temente  il  principio  sin.  della  validità  del  patto  consentito  da 
tutti  i  rroditori,  sia  della  validità  di  quello  consentito  dalla  sola 
maggioranza  e  della  sua  obbligatorietà  pei  non  consenzienti,  è  an¬ 
teriore* *  a  Marco  Aurelio,  Infatti:  a)  a  quel  che  dice  U  e  pi  ano 
i fi*,  lo  princ*  h.  t.)  Marco  Aurelio  non  fece  die  dare  forma-m  ad 
un  istituto  già  noto  al  diritto  romano;  b)  già  rimperatore  Anto¬ 
nino  Fip  aveva,  dis%lÌnato  Fefticaeia  del  patto,  rispetto  ai  privile- 
aiun  assoliti  (fr.  IO  princ,  h.  t);  e)  del  patto  si  occuparono  i 
giuroconscdti  Vixiuo,  consiglierò  di  Pio  e  console  nel  138  d,  0,  (4), 
e  Marcello,  il  quale  no  parla  nel  libro  dei  Digesti,  scritto  sotto 
Pio  (5)  (fr,  7,  g  18  k  t). 

Si  vede  ridilli  qim  che  ìr origino  di  questo  istituto  nel  diritto  ro¬ 
mano  é  assai  incerta,  nè  lo  notizie  pervenuteci  d  permettono  dì 
seguirne  atipia  tomento  lo  svolgimento  :  di  certo  sappiamo  soltanto 
che  già  ai  tempi  di  Antonino  Pio  la  maggioranza  dei  creditori  di 
una  eredità  oberata  poteva  stipulare  col]  erede  un  patto  per  indurlo 
ad  adire  Vfoweditm  dammsa,  al  quale,  intervenuta  l’approvazione 
dei  magi  strato,  era  vincolata  anello  la  minoranza* 

13.  Dato  così  la  nozione  e  detto  dellr  origine  del  paltò  ut  minili* 
.idratar,  penetrando  più  addentro  alla  sua  natura,  alla  struttura 
che  i  rescritti  imperiali,  riferitici  nella  compilazione  giustinianea, 


(3)  Mi  (ri  ri  in*  dei  patto  ri  trova  «ri  miglienti  fr,  del  Digest:  lì*.  7.  §§  17.  18 

*i  10,  dt>  pactis,  %  14;  —  fr*  8>  9  e  !()  tu  t.;  —  fr*  58,  %  1,  mand,,  17,  1: 

fr,  50,  tir  aém.  liti.,  20,  7;  -  lri  3.  S  lt  ad  teff.  Fuleid.,  35,  %\  —  Ir,  54,  §  ri 
tir  mar  ioti  kM.t  40,  4;  —  fr.  23,  qm  ir  in  frmukm  end.,  42,8*  —  Quest'ultimo 
frammento  paria  rii  una  castìtttzimu  imperialo  rii  a  pomi  etto  ngli  erodi  di  adire 
l’ettfdilù  H  ex  conMàm  àéSitorum  mietoritatepmmdù  prom  fidar  m  condkione... 
ut  r reiUtarìbìtis  dumlfurirl  parfem  prdfintarvnt  ;  la  quali?  costituzione  non  è  si- 
cu  rana  ente  ubo  il  rescritto  di  Marco  Aurelio. 

(4)  Kipp,  Le  fonti  del  MrUto  romana,  Traci.  Pacchiani,  Leipafe  1897.  pag.  74, 

(5)  Kipp,  Le  fonti  del  diritto  romàno,  pìì.g*  74. 
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gli  diedero,  ed  «Ila  funziono  sociale  a  tini  osmi  i,i,, .  ,  -  , 
del  fonmno,  debbi  nino  confessare,  che  quel  natio  °  un 

sentami,-,  nello  lineo  esterno  de] ìas,tnS trattura  giuridica  uni  Vimie 
somiglianza  eoi  concordato.  «  pur  tuttavia  un  istituto  A..- 
as«u  diversa,  rispondente  mi  altre  ideo  0  ad  «fe*  taso™ 

Nel  primitivo  concetto  romano,  col  «limatore  dell’ «rode  nella 

(  wrulu!1'>ne  gluri‘ile,‘  ,i,;1  'Icfunto,  non  si  effettuava  tin  som 
Pheo  t, rapaoso  patria, onWe :  il  trapasso  del  patrimonio  ora  in vZ 
la  consegue,,*,,  del  trapasso  della  sovrani^  stilla  familia  rie!  umile 
appunto  «metteva  la  caratteristica  della  primitiva  sucooÌLT^ 
di  nna,  I  quale  concetto  presimi,. ite  a  tetta  la  evo], ràion,,  ulteriore 

fi j  eu'  *  r<T?na’)  c'*»,  audio  in  tempi  più  recenti,  non  fumai 
i  «empi, ee  acquieto  d,  un  patrimonio,  ma  consistette  sempre  2- 
lacipusto  d«  un  Utah  pronai*,  che  alla  volta  era  condii 
necessaria  e  sufflè, ente  per  racquieto  del  patrimonio  (fi).  (Jr)L  te- 

?  dovett0  ^rt,lttìre  HUùsbi  concezione  deiroiedifk  sullo  svi 
luppo  di  tutto  il  diritto  successorio,  è  facile  comprJK  n  Z 
collere  dell  erode  in  in,,  cioè  nei  débiti  del  defunto,  era  connesso 
ali  essenza  stessa  dell  eredita;  o  non  fu  per  ciù  che  assai  tardi 
e  solo  nell  epoca  giustinianea,  olio  celi -istituto  del  beneficio  ,f  in¬ 
ventano  si  diede  un  colpo  mortole  alla  rigidezza  di  miei  concetta 
primitivo,  1 

Fra  i  vari  istituti  a  cui  il  principio  della  succio  f„  iu3  dicj(j0 
luogo,  e  appunto  il  pactum  ut  minus  sdraiar,  \  Clli  scopi,  e  ,|  uni 
oggetto  sono  benissimo  delineati  nel  seguente  frammento  dì  Subvola  • 


Sorvola  lib.  f!2,  diymlontm ;  fr.  23,  qmt  in  franti m  credit., 
,  '  S:  ;  r  rimo  unni  n  scripti  lioredes,  an»  anmadmrtmmt 
Mirto  defuncti  riji  ad  quarte, m  parlari  atri*  alimi  eufficere, 
famae  defuncti  cnnue.rimalae.  gratin  ex  consensi,  credi  tortila 
iiuetentato  praosidis  provincine  secundmn  csonstitutionem  ca 


JSJ*?*0.  r"mnu‘l  “  <Ie,llr  oril*d.  d»*«t»  «I  Boa- 
_  "  ':he  lo  ,ljfe*R  V'gorosaniDntc  in  molti  scrini  aiuti.  deH'htit.  di  di,-  rem 

ir  m.  «  e  «e-.;  vn.  m.  ìsi ,eg.:  -  Ln  ,JotMka  rMlr 

Kl-iiui,  1-r.J.  ir,  | <o er-  820  ...  «g.;  -  Uit.  di  dir.  rem.,  Rriiwe,  ls95  373 
C  «VA  -Dir.  rum.,  Firenze,  1900,  pag.  ,38  e  Mg.)  5  Distomi  .u™lm  M  r0. 
{*  ‘  «k»w>K<  v-  Sl'ia'"i‘l.  11.  m-  176;  -  ferrili».  /■>, 

Na  “li”  ìS  T  t"  **'J  F"dJ"-  Usìmi  ml  *“**> 
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i'  EPOCA  ROHXKA 

(solidi  cionc  adienmt  lieredi  tatuili,  ut  creditori  bus  dumt&xat  par- 

tetti  praestarent  .....  B. 

V igearlo  il  principio  della.  sitce.essìo  in  ius,  l’erede  di  una  ero¬ 
dila  oberata  non  aveva  altra  via,  per  sottraisi  alle  conseguenze 
penijoio.se  della  confa, via  ber  ed ila  ria,  clic  quella  di  non  adire,  o  di 
tfAteaem  dall'eredità:  ma  iti  tal  caso  i  boni  ereditari  erano  ven¬ 
duti  sotto  il  nome  del  defunto,  il  quale  perciò  restava  soggetto 
alla  infanta.  In  questa  dura  alternativa  dovette  nascere  spon¬ 
taneo  nella  pratica  il  pensiero  di  Un  rimedio  eli  e  permettesse  al¬ 
to  rodo  di  -assumere  la  qualità  di  erede  senza  sopportare  Io  conse¬ 
guenze  dannose  della  confusi**,  Parve  naturale  adunque  die  l'erede 
venisse  m  patti  coi  creditori,  per  ottenere  da  questi  la  riduzione 
fil  i  debiti  del  defunto  entro  i  limiti  dell'attivo  ereditario,  e  cosi, 
assumendo  la  qualità  di  erede  senza  ano  danno,  risparmiare  alla 
memoria  del  defunto  l'infamia  della  honorum  vmditio.  Questo  patto 
ora  pienamente  conformo  allo  spìrito  del  diritto  romano,  il  quale  in 
ogni  modo  e  ad  ogni  costo  cercava  appunto  di  evitare  al  defunto 
l*i  rifu  mia  inerente  a  quella  procedura:  basti  ricordare  l'istituzione 
del  servo  erede  necessario,  mediante  la  quale  ora  lecito  al  testatore 
emancipare  11  servo  istituendolo  erede,  e  sottraendo  cosi,  in  frode 
.u  duri,  e  per  eccezione  al  divieto  della  le*  Adia  W 

tallivo  ereditario  uno  schiavo  che  poteva  costituirne  parte  cospicua. 
Lo  scopo  e  Logge  l;to  del  padani  ut  viirrm  sol  vai  u  r  d  i  ni  est  :ta  no  adunque 
che  osso  sorso  come  un  mezzo  col  gitale  l'erede  poteva,  limitando  le 
sue  MIU  fazioni  per  i  debiti  del  defunto  'all'ammontare  dell  attivo  ere¬ 
ditario.  sottrarsi  atk  conseguenze  perniciose  della  “  sutfeessìo  in  im  „ 
e  così  ammaendo  senza  perìcolo  In  qualità  di  eredi1,  ri$parmìar&  alla 
memoria  dd  defunto  f  infamia  della  tf  honorum  venditi*)  n-. 

Tutto  eiu  dimostra  elio  il  principio  della  smwsHo  in  ius  costituisco 
la  condizione  d’esistenza  dei  patto.  L'introduzione  del  beneficio 
^inventario,  fatta  da  Giustiniano  nel  531  (7),  paralizzando  la  sue- 
cessio  in  imt  dovette  rendere  piatii.- annui  te  imitile  il  putto  ut  militò? 
s  al  rat  u  r .  giacché  ].'  ore  d  e ,  col  la  sei  li  p  1  ice  t  o  rn  p  i  1  azi  o  n  e  d  el  1 h  i  n  ve  n- 
tario  e  senza  assenso  dei  creditori,  poteva  ridurre  intra  virus  la 
suo.  responsabilità  por  I  debiti  ereditari,  assumendo  cosi  senza  alcun 
perìcolo  In  qualità  di  erode:  ed  e  per  un  semplice  fenomeno  di 


(7)  L,  22,  Cod,  de  inai,  et  de  od,  vd  euf r.  A^r.,  6,  30. 
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sopravvivenza  che  questo  istituto  si  trova  ancora  nella  «,  -,  • 
giustinianea,  la  quale  col  beneficio  d' inventano  ha  elim  iZtotùtto 
le  conseguenze  perniciose  della  successici  in  ius  ‘ 

L’origine  e  gli  scopi  del  patto,  e  la  sua  relazione  col  principio 
e  a  successto  in  tua  che  no  costituiva,  come  abbiam  detto  la  con¬ 
dizione  di  esistenza,  ci  dimostrano  che  ad  esso  non  si  rimm  li 
Erettamente  il  concordato  odierno,  ben  diverso  nella  natura'  negli 

7il“C  |nZ10n0;SWlal°  Che  ademPie-  ^rto  colla  introduzione 
del  benefico  d  inventano,  .1  paci  uni  ut  mìnus  solvatur  non  risorgi 

piu,  perche  non  si  ripetono  lo  necessità  sociali  e  giuridiche  a  cui 
esso  provvedeva:  resta  solo  l’involucro  esterno  della  sua  regola¬ 
mentazione  giuridica  che,  tramandato  nei  digesti,  dovette,  dopo 
molti  e  molti  secoli,  quando  già  la  pratica  e  le  leggi  locali  ave- 
vano  conosciuto  e  regolato  il  concordato,  servire  alla  dottrina  del 
diritto  comune  per  accogliere  e  disciplinare  il  nuovo  istituto. 


14.  La  natura  e  gli  scopi  del  pactum  spiegano  altresì  come 
tosse  possibile  che  i  dissenzienti  fossero  tenuti  alla  riduzione 
quando  il  pretore  avesse,  con  suo  decreto,  seguito  la  volontà  della 
maggior  parto.  Nel  concordato  odierno  è  la  comunione  indotta 
dalla  dichiarazione  di  fallimento  che  spiega  la  obbligatorietà  per 
tutti  delle  deliberazioni  prese  dalla  maggioranza;  lo  vedremo  e  di¬ 
mostreremo  a  lungo  in  seguito  (8).  Nel  pactum  ut  minus  solvatur 
non  c  è  comunione  tra  i  creditori ,  perchè  la  missio  in  possessionem 
non  è  avvenuta  ancora;  ma  l’adizione  della  eredità  contro  riduzione 
dei  crediti  nei  limiti  delle  forze  ereditario,  è,  su  parere  della  mag¬ 
gioranza,  conceduta  dal  pretore.  Come  possa  il  pretore  far  ciò  si 
comprende,  quando  si  pensi  che  l'erede  rifiutandosi  di  adire  l’ere¬ 
dità,  e  i  creditori  non  potendo  domandare  il  soddisfacimento  dei 
crediti  che  in  confronto  dell’eredità,  il  valore  dei  crediti  è  già, 
nel  fatto,  ridotto  aH’ammontare  dell’attivo  e  ciascun  creditore  non 
può  sperare  se  non  il  dividendo  che  darà  la  procedura  della  ho¬ 
norum  venditio.  Il  pretore  non  fa  che  constatare  questa  condizione 
di  cose  e  determinare,  in  base  al  voto  della  maggioranza,  il  di¬ 
videndo  che  si  sarebbe  ricavato  dalla  vendita  dei  beni:  liquidato 
cosi  anticipatamente  il  dividendo,  la  confusio  hercditaria  non  pro- 


(8)  V.  più  oltre  num.  76  e  seg. 
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ducr  piìt  effetti  perniciosi  per  Terede  e  questi  può  senz  nitro  adire 
l'eredità  (9). 

15.  Malgrado  Se  differenze  die  separano  II  pactum  ut  minus 
,s tìlmtur  dal  concordato  odierno,  poiché  dalle  norme  disciplinanti 
quel  paitn  si  trassero  molti  dei  prìncipi  clic  informano  U  disciplina 
giuridica  del  concordato»  è  interessante  studiare  alcuni  punti  della 
dottrina,  romanistica  relativi  all*  accordo  dell’erede  di  una  eredità 
oberala,  da  cui  dor  i  varo  no  di  rettamente  le  norme  del  diritto  odierno 
sul  calcolo  della  maggioranza  a  sulla  condizione  dei  fideiussori  e 
dei  creditori  privilegiati. 

a)  Xd  tu  ledo  della  maggioranza,  la  prevalenza  è  data  alia 
maggioranza  di  sommai  solo  a  parità  di  somma,  si  preferisce  il 
voto  do!  maggior  numero  dei  creditori*  Quando  In  maggioranza 
non  possa  formarsi  perchè  sia  pori  la  quantità  dei  creditori  e  il 
numero  dei  creditori  dall*  una  e  dall  altra  parte,  si  segue  il  parere 
di  quella  dove  si  trova  il  creditore  piu  autorevole  per  posizióne 
strialo:  e  infine,  ove  manchi  pure  questo  criterio,  il  pretore  si  at¬ 
terra  alla  humaniar  smentiti,  cioè  ammetterà  la  riduzione  dei  cre¬ 
diti  (IO); 


(QJ  Da  qu^to  obbligo  imposto  .aieLie  nel  diritto  romano  albi  minoranza  di 
-l'gulro  Li  volontà  d L>lla  mo^giorqjiza,  si  e  voluto  dedurre  un  argomento  u  fa- 
Vn ri' .lo tilt  doti  ini  ■  fi  tirlii.-  moderati,  ricollego  alia  sentenza  del  giudice 
omologante  l'accordo.  lVMdig;.itorietù  dal  concordato  pei  non  asseimenfi 
iSrliultgp,  Da,  timi Mlu'  Konkursrecht.  in  naimn  j liristi clan  Gmn&ta&m,  Berlin, 
1*80,  pag.  |2S  i’  si'gj.  —  Contro  questa  opinione  vi  va, mente  combattuta  dalla 
dottrina  italiana  e  tedesca-  fv.  («miri  gl  hi,  Il  co  montato  nel  diritto  tUtUanu  r 
;  *  ■  I  ; .  I  a  |"..c  1«3  e  seg.  i  —  Lolle.  Valer  die  reàMe  Xntur 
th-y  Berlin,  MI,  png.  SI  e  flcgd  si  pud  opporre  anzitutto  dm 

non  si  puii  argomentare  riguardo  al  moderno  concordato  da  un  istituto  del  di* 
rii  tu  rum  ani»  diverso  die  soltanto  sotto  il  più  rigido  impero  della  iìm&s&ìv 
ut  itttt  pot.'VH  giusti  fica rei,  —  Si  può  aggiungere  ancora  clic  h  impossibile  far 
ooi ».f fonti  tra ,  la  funzione  dui  pretore  romano  e  quella  del  giu dloe  odierno  per 
dedurrò  die  questi  può  Lire  ■  in  ohe  q  negli  faceva.  A  Roma  ìì  pretore  creava, 
col  mio  editto,  il  in»  henmirimn  ed  aveva  poteri  quasi  legislativi,  mentre  nel 
diritto  odierno,  attuato  completarne  a  te  il  principio  della  separazione  .lei  po¬ 
teri,  il  giudici  in  m  ha  e  non  pub  avere  ebo  una  funzione  meramente  diekia- 
ì'ttUva  dfil  diritto  vigente, 

(10  )  Fapiniauus.  lib.  10,,  Jit^itonsontm.,  fr.  Sq  de  52,  14:  J  Meri  arem  esse 
portoni  prò  modo  debiti,  non  prò  numero  personarum  placuit,  [Quod  si  aeqirales 
sinl  in  ••umilili  debiti,  itine  plurima,  numeri)»  ereditomm  praeferendus  est*  Tu 


uitiutsE  E  svowiiUssrg  «rowjjtò  hei,  cqscohuìi'o 

b)  Il  «adito  appartenente  iu  solido  a  pii)  {roditori  si  conta 
per  uà  credito  solo,  e  i  vari  creditori  non  hanno  dio  un  voto  solo: 

I  ai  i.t's,  lib.  ft2,  ad  hlichtm  ;  fi*.  U,  pritic.,  de  pactis,  2,  14  ■ 
■  Si  pltires  sirit  tpti  caudato  actionein  linbent,  unins  locò  lia- 
bontnr.  Ut  pota  piuma  aunt  rei  «tipo  la  a  di,  voi  pinres  nrgen- 
timt,  (piormn  minima  simili  facta  sunt  :  unius  loco  nniimnibiintur, 
qmn  unum  dobiturn  est.  Et  oum  tutore»  pupilli  creditoria  pltm<a 
sunt  rei  stipulandì  [vel  pi  area  argentarli  quorum  nomina  simul 
flirta  sunti  unius  loco  numeràntur,  quia  unins  pupilli  nomine 
oonvenoraot.  Xec  non  et  rnws  tutor  pltlrium  pitpillorum  no¬ 
mine  unum  debit  uni  praetendentium  si  ctìnvonèrit,  placuìt 
□niiw  loro  esso.  |  Mmn  dil'ficilo  est,  ut  unus  homo  duòrum  vi- 
rem  suatineat|.  Nani  noe  is,  (pii  plures  action  rs  ha  hot  fadversus 

n — — — 

numerò  automi  v  m  creditomm  aucforìtotom  «iti#  acqwtur  p mettor,  qui 
taienif-r  «<»  pmeeemt,  Sin  autem  omnia  nudi, pie  in  umtm 
ciimifit,  humatimr  ^uu-nim  ;»  pinot oro  eligrmh  est],  Hoc  euim  Melivi  Maroi 
n*s,>r.pt->  oiUig!  pati  4  Questo  fr.  di  l'apUInno  è  slitto  eertuimmlc  moli» 
rmmngggmto  dai  «otqpifcfaeL  Probabi  Immite  tal  tu  tu  parte  rnsgmita  fa  pilwn. 
t'‘"1  interpolata,  canili  ce  m  persuadono  rii  fidimi  rii  sr,d.m?.u  e  di  forum, 

I  ti  falli  ;  1*  l,  ipotesi  fatte  di  lumia  di  somma,  4.  mimerò,  di  ri  [filiti,  ,ono  pu- 
rumo» tu  icolaatiubc,  e  doniti?  evidentemente  ai  omwpìktori  Martin  M^iderod 
di  prò  vederi.4  riditi,  nuova  Jegielodcme  gfwtinlnm»»,  tutte  L  ipotesi  politeli, 
audic  le  meno  p  rotteli*  e  vumrtmilL  K  uh*,  ai  djftkite  c Le  simite  idea  fttll  Ve* 
mita  ft  Paplnlaiio,  e  jtifi  diffldte  ancora  die  Papi  ninno  ubbia  formulate  tutte 
queste  ipotesi  teoriche  in  un  libro  come  quello  dei  v?*pon*i f  da»  non  em  un 
trattato  dogmatico ,  ani  la  ri»oItmotm  di  unii  neri»*  di  eusi  prntid;  2*  tutto 
li  fr-  e  ira  quelli  die  porta  maggiori  tnmrifi  formali  del  l'opera  dei  compilatori  » 
«itmtdm  nel  ?auso  dì  rmnionr,  òi^awq  non  1  clotóieo:  nel  sonaci  -mu  proprio 
rignÉka  il  tyAmo,  il  nummo,  la  Mómmi tà:  nolo  Giu, din  bino  J  "adopero  imi  «auso 
di  -riutiteu*,  eùmpltàvi  v.  finitoli  «rii*,  ìnk^hiùmnt  in  dm  ftmd&ten,  odia 
Z'itsehr.  ,br  Strip, ,j  Stiftnnr/  f$r  Èeehi^t Efonbche  AMIidtlinff,  VII, 
png.  ih  ;  —  -in  a  idem,  untiteli  abituale  nei  documenti  legioni i  vi  gin  ut  iti  turrd, 
ooq\  da  essere  divenuta  e  a  rattorta  ti  un  dallo  stile  ufficiate  della  etuteellona  im- 
perla]  e:  v.  Apple*  un.  Ih',-  intfiffifctti/mx  m  t  troif  rema  in,  Paris,  1305,  pag.  oli  ; 

—  m  ttmtm  imputi  ita  Un,  ameurnint,  frase  sospetta  per  fuso  iklTaeLmfcte  e  pm- 
i!  giro  vinoso  di  pensiero  che  contiene.  La  interpol  urto  a*  di  tutta  la  meco  ruta 
parte  dulia  1.  «  dalle  parole  p md  ,-i  e  MF^pmlalu  du  In? nel.  ftilhupntw.a  turi# 
mlìx,  Leipiftig,  1  m.  Pap,  «50  «  d.i  »<.«r«nte.  htr  §  1^2,  png,  'Mt>  nota,  -  Dn 

d  f " i  CWÌtìlttttóè  im  md  n'-urUtu  .li  Murra  non  tì  faei.^a  ,-tiu  ri.ituedero  la 
n i aggiri rauKii  di  somma  a  tor.-:e*  ma  in  altro  forma,  quella  di  numero  in  e_aso 
'il  P-N'ibi  di  iommi  le  Ir.  il  (V.  9  princ»  ht  bj;  tulle  1-  altre  regole  sono  opero 
dei  compilatori. 


ui  ?  _ 
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curri,  qui  imam  actionem  habet,]  piumini  personarum  loco  ac- 
dpi  tur  §  1.  [Cumulimi  debiti  ot  ad  più  re  s  sumitìaa  refereinus, 
si  imi  forte  minutile  summae  contorni  aureorum  deb  e  ani  ur , 
airi  vero  una  stimma  aureonrin  quinquaginta  ;  nam  in  hune 
easum  spee  la  bònus  summas  plures,  quae  illae  excodunt,  in 
un  am  sunnnam  coaduimtae] 

Questo  ir.  è  sicura  mente  guasto  in  più  di  un  ptutf.o.  À  noi  sembra 
esagerata  raffermai  ione  del  Giìai>esw£t2  e  del  Lemel  die  tutta 
quanta  l  a  seco  mia  parte  del  principio  dalle  parole  nec  mn  e  tutto 
il  4;  1  siano  interpolati  (1 1).  Che  lo  sia  il  $  L  Io  riteniamo  per  si¬ 
curo,  tante  sono  Io  tracci©  formali  detto  stile  dei  compilatori;  in 
podio  righe  troviamo  riunite  le  parole  cmmtlus,  rmtum  auirorum, 
coadmmiar,  tutte  già  segnalate  come  sospette.  Ma  quan  to  ài  prin¬ 
cipio  del  fr.  lo  alterazioni  sono  forse  minori  di  quanto  si  sìa  cre¬ 
duto  finora. 

Il  giureconsulto  incomincia  col  porro  la  regola  generale;  più 
creditori  aventi  la  stessa  adone  si  contano  per  uno  solo:  e  cosi 
più  eredi  tori  elidali,  o  più  argentari  die  abbiano  contrattato  in¬ 
sieme,  valgono  per  uno  solo,  perché  il  eredito  è  unico.  Quindi 
continua  facendo  l' ipotesi  die  i  creditori  elio  abbiano  stipulato  so¬ 
li  dal  mente  siano  i  tutori  di  uno  stesso  pupillo,  i  quali  abbiano  in¬ 
doli  u\  mediante  la  stipniatùh  nevato  il  credito  del  pupillo;  il  giu¬ 
reconsulto  giustamente  decide  die  debbono  contarsi  per  uno  quia 
tanti*  pupilli  mudtir  perchè  il  pad  ma  ut  minus  sùimtur 

da  ossi  consentito  lo  c  in  nome  di  un  solo  pupillo.  Questa  ragione 
dio  si  attaglia  benissimo  al  caso  di  più  tutori  di  un  pupillo  cre¬ 
ditore,  ma  non  riguarda  affatto  il  caso  dei  plures  a  r  penta  rii  quorum 
nomina  danti  fa  da  mnL  ci  fa  sospettare  che  questo  frase,  nel  pe¬ 
riodo  d  enm  tutor®?  et  rd,  non  appartenesse  al  testo  del  giurecon¬ 
sulto*  ma  vi  si  sia  introdotta  o  per  errore  di  un  copista,  che  tro¬ 
vando  la  stessa  frase  poche  righe  più  sopra  preceduta  dallo  stesse 
parole,  l’abbia  por  errore  ripetuta,  o  per  opera  dei  compilatori  che, 
senza  accorgersi  che  qui  sì  trattava  di  una  applicazione  parti  co¬ 
lai  e  della  regola,  abbiano  creduto,  per  umore  di  completezza:,  qp- 
porti  ino,  di  ripetere  dì  nuovo  per  intiero  l’ipotesi.  Ma,  comunque 


i  1 1)  Gradi*  nwMz,  InterpokUwnm  in  firn  Pauddctrn,  pagg.  58  a  eu-g,,  02  e  seg.  ; 
—  Gene],  Palint/fftìsdih  PìluL,  736, 
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sia  «li  questa  modificazione  subita  dal  testo  e  che  non  abbiamo 
finora  trovato  segnalata  da  alenilo,  non  cl  sembra  che  la  seconda 
parto  do!  priwipiò  sia  da  ritenersi  tutta,  od  in  blocco,  intuì- potuta. 
L'ipotesi  elio  fa  il  giureconsulto  è  perfettamente  corretta:  e  il  easo 
inverso  ili  quello  giu  esaminato:  là  si  trattava  di  piu  tutori  rap¬ 
presentanti  un  solo  pupillo:  qui  si  tratta  invece  dì  un  solo  tutore 
dì  più  pupilli  (per  es.:  figli  di  una  stessa  persona  defunta) :  so 
i  pupilli  pretendono  unum  deUlum,  cioè  siano  creditori  solidali, 
essi  contano  per  un  solo  creditore.  Fin  qui  nulla  che  non  possa 
essere  genuino:  è  solo  nella  frase  seguente  dio  si  rivela  la  mano 
dei  compilatori:  questi  non  hanno  capito  dio  al  tutore  di  più  pu¬ 
pilli,  nella  ipotesi  configurata,  si  attribuisce  un  solo  voto  por  il 
fatto  elio  i  pupilli  pretendono  umnn  dtòiiuni:  limino  creduto  che  il 
motivo  del  decidi -re  fosse  la  circostanza  dio  il  tutore  h  uno  ed 
Inumo  voluto  esprimerlo  colla  proposizione  a  Itivi  f  iuto  pretensiosa 
quanto  falsa:  mm  difficile  *  d  ut .una»  homa  duorum  ricetn  xuxtinmtj 
dove,  anche  dal  punto  di  vista  formale,  il  nam,  dio  si  trova  ripe¬ 
tuto  una  riga  piti  sotto,  persuade  che  si  tratta  dì  una  aggiunta 
che  non  si  trovava  nd  testo  genuino.  Invece,  su  non  tutta,  certo 
in  massima  parto  genuina  si  rivela  la  frase  seguente:  nam  ncc  ù4 
qui  piare*  mtiones  kahet  \  ad  ter  su.?  eum  qui  imam  action  cm  kahet\x 
jdurìttm  persotmrmn  luca  uecipilur.  A  parte  la  frase  sognata  tra 
parentesi,  probabilmente  mm  genuina  por  l'uso  di  mivernuu  m  I 
senso  non  classico  di  in  confronta,  rispetto,  il  resto  non  è  sospet¬ 
tabile.  L’àuplkton  affo  rum  che  questa  parte  dd  testo  con  tradico 
a  quanto  è  detto  due  righe  pili  sopra:  qui  si  parla  'li  piu  intoni 
spettatiti  alla  stessa  persona,  mentre  prima  si  era  detto  che  si 
tratta  di  un  unico  dàttilo  (12).  Ma  la  contraddizione  sparisco  quando 
il  testo  sin  interpretato  esattamente.  So,  come  noi  crediamo,  la 
frase  uam  nt><-  t.--  devo  r  òt»I  Ioga  r«d  diiviiarrnmtè  eollalt^  ritti  ri#* 
et  Uttus  oca.,  tutto  si  spiega  in  modo  assai  incile:  il  tutore  rappre¬ 
sentante  di  piìi  pupilli  unum  fMritum  praetmdentium,  benché  possa 
agire  in  nome  di  ciascuno  dd  pupilli,  ognuno  dei  quali  ha  diritto 
alla  prestazione  del  mlìdum ,  unii  ha  che  un  voto,  perchè  il  credito, 
sebbene  dia  luogo  a  più  azioni,  b  unico:  infatti  chiunque  ha  un 
diritto,  per  far  valere  il  quale  sono  concesse  più  azioni  (caso  assai 
frequento  nel  diritto  romano),  conta  sempre  per  uno*  L'arer  piu 


(12)  Apptetoiq  Dee  iìitvr potai imi&  m  droit  r  ornai#,  ppg.  280, 
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azioni  non  significa  aver  più  crediti ;  dice  giustamente  il  giure- 
consulto,  e  quindi  la  contraddizione,  che  si  pretende  riscontrare  nel 
testo,  non  esiste. 

Ad  ogni  modo,  anche  cosi  ridotti,  gli  emblemi  segnalati  bastano 
a  dissipare  un  dubbio  che  la  lettura  del  fr.,  quale  lo  riferisce  la 
compilazione  giustinianea,  avrebbe  potuto  far  sorgere:  il  dubbio 
cioè  che,  il  fatto  che  una  sola  persona  rappresentasse  più  credi¬ 
tori,  facesse  contare  come  uno  solo  i  crediti  di  questi  creditori. 
Ma  veduto  che  la  frase:  nam  difficile  est ,  ut  unus  homo  duoram 
vicem  suslineat  è  un  emblema  inutile  ed  inconcludente,  il  dubbio 
non  ha  più  ragion  d’essere  e  resta  confermato  che  anche  nel  diritto 
giustinianeo,  ma  specialmente  nel  diritto  classico,  quando  cioè  il 
poetimi  ut  minus  solvatur  nacque  ed  ebbe  ragion  d  essere,  non  eia 
vero  affatto,  come  non  è  vero  oggi,  che  il  rappresentante  di  più 
creditori  titolari  di  crediti  diversi  avesse,  nella  deliberazione  del 
poetimi,  un  voto  soltanto. 

16.  c)  La  condizione  giuridica  del  fideiussore  il  quale  garan¬ 
tisco  un  debito  ereditario,  dopo  la  conclusione  del  patto,  è  disci¬ 
plinata  dal  fr.  58,  §  1,  mandati ,  17,  1  (13).  In  questo  fr.  Paolo 
tratta  la  questione  se,  quando  l’eredità  è  stata  adita  dopo  ridu¬ 
zione  dei  debiti  avvenuta  per  decreto  del  pretore  col  consenso 
della  maggioranza  dei  creditori,  il  mandator  pecuniae  credendae 
possa  valersi  della  riduzione  come  il  debitore  principale.  Se  il  cre¬ 
ditore,  a  garanzia  del  quale  è  intervenuto  il  mandator ,  era  pre- 


(13)  Paulns,  lib.  IV,  quaestionum ;  fr.  58,  §  1,  mand.,  17,  1  :  Lucius  Titius 
creditori  suo  mandatorem  dedit,  deinde,  defuncto  debitore,  maiore  parte  cre- 
ditorum  consentente,  a  praetore  decretum  est,  ut  portionem  creditores  ab  he- 
redibus  ferant,  absente  eo  creditore  apud  quem  mandator  exstiterat:  quaero, 
si  mandator  conveniatur,  an  eandem  habeat  exceptionem  quam  heres  debi¬ 
tori.  Respondi:  si  praesens  apud  praetorem  ipse  quoque  consensisset,  pactus 
videtur  iusta  ex  causa  eaque  exceptio  et  fideiussori  danda  esset,  et  mandatola. 
Sed  cum  proponas  eum  afuisse,  iniquum  est  auferri  ei  electionem  (sicut  pignus 
aut  privilegium),  qui  potuit  praesens  id  ipsum  proclamare  nec  desiderare  de¬ 
cretum  praetoris.  Nec  enim  si  quis  summovendum  creditorem,  heredi  consu- 
litur,  sed  man  datori  vel  fideiussori,  quibus  mandati  iudicio  eandem  partem 
praestaturus  est.  Piane  si  ab  herede  partem  accepisset,  an  in  reliquum  perrnit- 
tendum  esset  creditori  fideiussorem  convenire,  dubitatimi  est  :  sed  videbitur 
consentire  decreto  conveniendo  heredem  „. 
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sente  alle  trattative  ed  ha  acconsentito  alla  rimessione  la  que¬ 
stione  è  facilmente  risoluta.  Altrimenti  invece  sta  la  cosa  se  quel 
creditore  non  era  presente:  in  questo  caso  il  suo  diritto  di  scelta 
fra  .1  rivolgersi  contro  il  debitore  o  contro  il  mandator  non  può 
essergli  tolto,  come  non  lo  può  il  pegno  o  il  privilegio,  perchè 
avrebbe  potuto  dissentire  per  rivolgersi  poi  contro  il  mandator 
Infatti  se  lo  si  togliesse,  cioè  si  accordasse  al  mandator  la  stessa 
exceptio  che  compete  all’erede  del  debitore,  non  questi  ne  profit¬ 
terebbe,  ma  il  mandator,  il  quale,  mentre  non  pagherebbe  piu  l’in¬ 
tero,  otterrebbe  il  rimborso  della  percentuale  pagata  dall’erede 
E  conclude  il  giureconsulto:  solo  nel  caso  in  cui  il  creditore  abbia 
liberamente  riscosso  dallo  stesso  debitore  ciò  che  questi  doveva 
pagare  in  conformità  della  decisione  della  maggioranza,  non  può 
piu  richiedere  al  mandator  il  rimanente,  perchè  da  quell'atto  del 
creditore  si  deve  dedurre  che  egli  abbia  posteriormente  voluto  ac¬ 
consentire  al  contratto  remissorio.  Cosi  Paolo,  le  cui  spiegazioni 
conducono  ad  affermare  i  seguenti  principi,  circa  la  condizione  giu- 
ridica  del  mandator : 

a)  se  il  creditore  stesso  ha  acconsentito  alla  rimessione  sia 
dal  principio,  sia  in  seguito,  gli  si  può  opporre  tanto  dal  man¬ 
dator,  quanto  dal  debitore  principale,  V exceptio  pacti ; 

P)  se  il  creditore  ha  preferito  valersi  del  suo  diritto  di  ri¬ 
volgersi  contro  il  mandator ,  questo  gli  resta,  malgrado  il  contratto 
remissorio  concluso  dalla  maggioranza:  col  suo  dissenso  egli  ha 
manifestato  la  volontà  di  mantenere'  intatto  il  suo  diritto  contro 
il  mandator  ; 

T)  se  il  creditore  non  era  presente  affatto  alle  trattative, 
egli  viene  riguardato  come  uno  che  ha  dissentito;  vale  a  dire,  gli 
si  opporrà  1  exceptio  pacti  bensì  dal  debitore,  ma  non  dal  man¬ 
dator  (14). 

Ciò  che  fin  qui  si  è  detto  del  mandator,  vale  anche  por  il  fide- 
zussor,  la  cui  menzione  per  altro  nel  testo  di  Paolo,  si  può  sospet¬ 
tare  se  sia  genuina. 

17.  d)  Più  difficile  e  disputata  è  la  questione  della  condizione 


^(14)  Cfr.  \  angero w,  Lehrbuch  der  Pandekten ,  Marburg  und  Leipzig,  1876 
(7a  e<i-b  PC  pag.  171  e  seg.;  dalla  cui  interpretazione  del  fr.  58  però  dis¬ 
sentiamo. 
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fatta  ai  creditori  privilegiati  dal  patto  stipulato  colla  maggioranza. 
Dei  creditori  privilegiati  si  occupa  il  fr.  10  de  pactis ,  2,  14  e  il 
fr.  58,  §  1  citato  mand.,  17,  1.  11  fr.  58,  come  abbiamo  veduto, 
paragona  il  caso,  che  una  obbligazione  sia  fornita  di  una  garanzia 
personale,  al  caso  che  il  creditore  abbia  un  diritto  di  pegno  o 
un  privilegio  e  stabilisce  il  principio  che  il  diritto  del  creditore 
assente  di  agire  contro  il  garante  si  può  negare  cosi  poco  quanto 
il  mantenimento  del  diritto  di  pegno  o  del  privilegio:  “  Sed  cum 
proponas  eum  \scil.  creditorem]  afuisse,  iniquum  est  auferri  ei 
electionem  (sicut  pignus  aut  privilegium),  qui  potuit  praesens  id 
ipsum  proclamare  nec  desiderare  decretum  praetoris  „.  Ma,  almeno 
quanto  al  privilegio,  questo  fr.  è  contradetto  formalmente  dal 
fr.  10  pr.,  de  pactis,  per  cui  anche  il  creditore  privilegiato  deve 
essere  sottoposto  alPaccordo  di  maggioranza,  e  quindi,  malgrado 
il  suo  privilegio,  può  pretendere  dal  debitore  solo  la  parte  non 
rimessa: 

Ulpianus,  libro  IV,  ad  Edictum;  fr.  10  pr.,  de  pactis,  2,  14: 
w  Rescriptum  autem  divi  Marci  sic  loquitur,  quasi  onmes  cre- 
ditores  debeant  convenire.  Quid  ergo  si  quidam  absentes  sint? 
num  exeinplum  praesentium  absentes  sequi  debeant?  Sed  an 
et  |  privilegiariis]  absentibus  haec  pactio  noceat,  eleganter  trac- 
tatur:  si  modo  valet  pactio  et  contra  absentes.  [Et  repeto 
ante  formam  a  divo  Marco  datam  divum  Pium  rescripsisse 
fiscum  quoque  in  bis  casibus  in  quibus  hypothecas  non  habet, 
et  ceteros  privilegiarios  exemplum  creditorum  sequi  oportere. 
Haec  enim  omnia,  in  his  creditoribus,  qui  hypothecas  non 
habent,  conservanda  sunt  „]. 

1  tentativi  di  conciliazione  dei  due  testi  sono  stati  molti.  Si  è 
detto  da  alcuni  che  Ulpiano  in  quest'ultimo  passo  spiega  solo  il 
diritto  anteriore  a  Marco,  mentre  Paolo  nel  fr.  58,  §  1,  mandati , 
si  riferisce  al  diritto  più  recente  mutato  per  il  rescritto  di  Marco: 
cosicché  la  legge  10,  de  pactis,  dovrebbe  essere  riguardata  come 
un  semplice  frammento  storico  (15).  Ma  —  come  osserva  ottima- 


(15)  Cniacio  in  lib.  IV,  Quaest.  Paul.,  ad  1.  58  cit.  (in  Opera  omnia,  V, 
pag.  987);  —  Unterholtzuer,  Quéllènmàssige  Zusammenstellung  der  Lehre  des 
romischen  Bechts  von  der  Schiddverhciltnissen,  Leipzig,  1840,  I,  pag.  496. 


32  ORIGINE  E  SVOLGIMENTO  STORICO  DEL  CONCORDATO 

mente  il  Vangerow  —  dal  fr.  10  de  pactis ,  appare  in  modo  suf¬ 
ficientemente  certo  che  Ulpiano.  mentre  riporta  il  contenuto  del 
rescritto  di  Pio,  non  ha  l’idea  di  fare  un  pezzo  di  storia  del  di¬ 
ritto,  ma  è  invece  di  opinione  che  quel  rescritto  di  Pio,  anche 
dopo  le  innovazioni  introdotte  da  Marco,  sia  del  tutto  applica¬ 
bile  (16).  E  noi  aggiungiamo  che  non  si  comprenderebbe  perchè 
Ulpiano,  dopo  aver  fatto  un  brano  di  storia,  abbia  aggiunto,  con 
evidentissima  intenzione  di  enunciare  una  norma  di  diritto  vigente: 
“  Haec  enim  omnia ,  in  bis  creditoribus ,  qui  hypothecas  non  habent , 
conservanda  sunt  Altri,  dando  la  prevalenza  al  fr.  10  de  pactis , 
spiega  l’allusione  fatta,  nel  fr.  58  mandati ,  al  privilegium ,  affer¬ 
mando  che  nel  fr.  58  per  privilegium  si  deve  intendere  o  un  pri¬ 
vilegium  pignoris  o  una  ipoteca  legale  (17).  Altri  ancora  spiega  il 
fr.  58  nel  senso  che  ai  creditori  privilegiati  rimanga  il  loro  privi¬ 
legio  solo  riguardo  alla  somma  ridotta  (18).  Altri  infine  dà  la  pre¬ 
valenza  al  fr.  10  de  pactis y  per  la  ragione  che  in  esso  la  questione 
è  trattata  ex-professo,  mentre  nel  fr.  58,  mand.  lo  è  in  modo  af¬ 
fatto  secondario  ed  occasionale  (19). 

Noi  siamo  convinti  che  pel  diritto  giustinianeo  la  soluzione  è 
quella  del  fr.  10,  de  pactis ;  e  ci  sembra  troppo  recisa  l’afferma¬ 
zione  dogmatica  di  qualche  autore  (20)  che  il  patto  non  leghi  i 
creditori  privilegiati.  11  fr.  10  è  troppo  esplicito  e  chi  studia  il 
Corpus  inris  come  legislazione  positiva  non  può,  sia  pure  sfor¬ 
zando  o  restringendo  il  senso  dell’allusione  con  tradi  ttoria  del  fr.  58, 
negare  prevalenza  alla  norma  del  fr.  10.  E  la  critica  dei  testi 
ci  dimostra  appunto  che  il  principio  giustinianeo  è  nel  fr.  10,  de 
pactis ,  e  che  il  fr.  58  mandati,  sfuggito  ai  compilatori,  si  rife¬ 
risce  esclusivamente  al  diritto  classico.  Mentre  infatti  il  fr.  58 
sembra  genuino  (salvo  forse  la  menzione  del  fideiussor  che  —  come 
dicemmo  —  può  ritenersi  emblematica),  nel  fr.  10  sono  nume- 


fi  6)  Vangerow,  Lehrbuch  der  Pandekten,  III,  pag.  174. 

(17)  Questa  interpretazione  che  si  trova  già  presso  i  Greci,  Schol.  ad  Bastlic., 
XIV,  1,  fr.  58,  in  Heimbach,  Basilica,  Leipzig,  1833,  II,  pag.  139,  fu  accolta 
anche  dalla  Glossa,  ad  11.  10,  de  pactis  e  58  mand. 

(18)  V.  Schulting,  Notae  ad  Digesta,  ad  1.  10,  cit.  I,  pag.  342;  —  Puchta, 
Pandekten,  §  297. 

(19)  Vangerow,  Lehrbuch  der  Pandekten,  III,  pag.  174. 

(20)  Per  esempio,  13 aro n.  Pandekten,  9a  ed.,  Leipzig,  1896,  §  268. 
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rose  e  visibili  le  traccie  dell'opera  dei  compilatori.  Tutta  la  se¬ 
conda  parte  del  fr.  10  princ .,  a  cominciare  dalle  parole:  et  repeto , 
fino  al  §  1,  è  stata  completamente  rimaneggiata  dalla  Commis¬ 
sione  giustinianea.  Ne  persuadono  le  osservazioni  seguenti:  1°  nel 
rescritto  di  Antonino  Pio  non  si  poteva  far  menzione  dell’ipoteca 
legale  del  fisco,  la  quale  non  data  che  da  Caracalla  (21);  2°  la 
frase  in  his  casibus ,  in  quibus  è  della  bassa  latinità  e  difficil¬ 
mente  un  giureconsulto  dell’epoca  classica  l’avrebbe  adoperata  (22)  ; 
3°  non  si  comprende  perchè,  volendo  pareggiare  la  condizione  dei 
privilegiati  a  quella  degli  altri  creditori,  il  giureconsulto  abbia 
detto:  “  fiscum  quoque,  in  his  casibus,  in  quibus  hypothecas  non 
habet,  et  ceteros  privilegiarios  exemplum  creditoruni  sequi  oportere  „, 
cioè  che  i  creditori  privilegiati  (oltre  al  fisco)  debbono  seguir  l  e- 
sempio  dei  creditori ,  quasi  che  i  privilegiati  non  fossero  anch  essi 
creditori!  4°  Nessun  nesso  esiste  tra  la  prima  parte  del  fr.  10  princ. 
dove  è  posta  la  questione:  e  la  seconda  parte  dove  è  risolta.  Il  giu¬ 
reconsulto  comincia  col  domandarsi  se  gli  assenti  debbano  seguir 
l’esempio  dei  presenti:  poi  lascia  insoluta  questa  questione,  per  ri¬ 
solvere  l’altra,  se  i  privilegiati  siano  anch’essi  tenuti  al  patto.  Così 
poca  continuità  logica  non  era  possibile  in  un  giureconsulto  classico. 
Tutto  dunque  induce  a  credere  che  Ulpiano  nel  fr.  10  non  si  oc¬ 
cupava  dei  privilegiati  e  risolveva  solo  la  questione,  se  anche  gli 
assenti  fossero  tenuti  al  patto,  citando  il  rescritto  di  Antonino  Pio. 

1  compilatori  invece,  avendo  voluto  stabilire  che  anche  i  privilegiati 
debbono  essere  obbligati  al  patto  stipulato  dalla  maggioranza,  non 
hanno  trovato  di  meglio  —  come  era  loro  costume  che  di 
innestare  la  decisione  in  un’altra  questione  trattata  dal  giurecon¬ 
sulto  classico,  fedeli  al  principio  di  cambiare  il  meno  possibile  la 
forma,  pur  mutando,  dove  era  necessario,  la  sostanza.  Essi  comin¬ 
ciarono  perciò  dove  il  giureconsulto  diceva:  “  Sed  an  et  absentibus 
haec  pactio  noceat,  eleganter  tractatur  „  ad  aggiungere  la  parola 
privile giariis ,  con  che  portavano  la  questione  nel  campo  voluto  : 
per  poi  sostituire  alle  parole  probabilmente  contenute  nel  testo 
genuino  “  et  repeto,  ante  formam  a  divo  Marco  datam  divum  Pium 
rescripsisse  ceteros  cr editor es  exemplum  praesentium  sequi  oportere  „ 

(21)  Vangerow,  Pandekten,  I,  pag.  876;  —  Apploton,  Des  interpolations  en 
droit  romain ,  pag.  106. 

(22)  Oradenwitz,  Interpolationen  in  den  Pandetken,  pag.  88. 
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la  frase:  *  et.  repeto,  mlv  torni  am  udivo  Marco  datarn  divani  Vhni 
resseripsisse  fiseum  quoque  in  hù  maibwt,  in  quilnis  kypothews  min 
Mei,  et  est  eros  prieiteijiariost  exomp]  li  tu  credito?  um  sequx  oportere  „ 
et  rei.  (211), 

Ed  era  logico  ne!  diritto  classico,  che  i  creatori  pignoratici  q 
privilegiati  fossero  esclusi  dagli  effetti  del  patto:  la  natura  e  gli 
scopi  del  patto  quali  noi  abbiamo  cercato  di  precisare,  io  esige¬ 
vano,  perchè  il  pegno  o  il  privilegio,  assicurando  il  pagamento  del 
credito,  escludono  il  creditore  dall* atea  del  dividendo  e  rendono 
iniquo  o  arbitrario  il  privarlo  di  una  parte  del  credito.  Solo  per  i 
creditori  cliirognifnri  è  vero  che  il  valore  del  loro  credito  è  ridotto 
al  dividendo  che  si  potrà  ricavare  dall'attivo  ereditario,  quando 
V crei] ita  non  viene  adita.  Poi'  i  pignoratici  w  privilegiati,  il  pegno 
o  il  privilegio  assicurando  Toro  il  pagamento  con  preferenza,  o 
il  loro  credito  non  subirà  riduzioni,  n  se  la  subirà,  sarà  in  grado 
molto  minore  dei  creditori  chirografari.  Queste  considerazioni  di 
logica  giuridica  non  sembrarono  sufficienti  ai  compilatori,  che  en*~ 
dettero  trovare  equo  assicurare  reguàglfama  Fra  tutti  i  creditori, 
compresi  i  privili; giaci.  Ma  il  principio  classico,  logico  e  giuste  ad 
un  tempo,  doveva  Unire  per  trionfare,  ed  è  infatti  quello  che  le 
legislazioni  moderne  accolgono  senza  contrasto* 

18.  Queste,  per  somme  linee,  le  caratteristiche  del  patto  ut 
minus  mlratur  stipulato  dal  l'erede  di  una  eredità  oberata  colla 
maggioranza  dei  creditori  11  quale,  benché  sèrto  sotto  il  regime 
più  rigido  della  mècrsvtio  in  in n  e  morto  col  benefìcio  d’inventario, 
che  la  avcccmo  in  ius  praticamente  annullava,  ha  pure  impor¬ 
tanza  grandissima  per  la  storia  del  concordato,  sia  per  la  somi¬ 
glianza  nella  strati  tira  esterna  (obbligatorietà  per  la  minoranza, 
disciplina  della  maggioranza,  intervento  del  magistrato),  sia  perchè 
fu  il  punto  di  partenza,  che  permise  alla  dottrina  del  diritto  co¬ 
mune  di  accogliere  il  nostro  istituto,  che  altre  idee  od  nitri  bisogni 
avevano  creato  e  che  la  legislazione  degli  statuti  aveva  già  ela¬ 
borato  da  qualche  secolo  (24), 


(23)  LUa  te  rpoì  azione  già  segnalata  da  Fahro,  JìutionéUa  in  }\mdectaat  ad.  1. 10, 
de  patti#,  14,  2  (Lugduwi,  ifl-V),  I,  pug.  181),  fu  rilevata  anche  da  fìtradomYìlz, 
Intirpotatìomn,  pag,  88  a  neg. 

(24)  Poca  Importanza  per  la  storia  del  cctii cordato  ha  la  Conet,  8,  qui  boni# 
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cedere  possimi,  Cod.  7,  71,  che  disciplina  le  condizioni  per  la  concessione  delle 
moratorie:  induciae  guinquennales.  Trattandosi  di  un  beneficio,  la  cui  conces¬ 
sione  era  riservata  all’imperatore,  si  è  più  nel  campo  della  moratoria  che  del 
concordato.  Ecco  la  costituzione  :  “  Cum  solito  more  a  nostra  Maiestate  pe- 
titur,  ut  ad  miserabile  cessionis  bonorum  homines  veniant  auxilium,  et  electio 
detur  creditoribus,  vel  quinquennale  spatium  ei  indulgere,  vel  bonorum  ac- 
cipere  cessionem,  salva  eorum  videlicet  exstimatione  et  omni  corporali  cru- 
ciatu  remoto,  quotidie  dubitabatur:  si  quidam  ex  creditoribus  voluerint 
quinquennales  dare  inducias,  alii  autem  iam  nunc  cessionem  accipere  velint, 
qui  audiendi  sint?  In  tali  itaque  dubitatone  nemini  putamus  esse  ambiguum, 
quod  sentimus,  et  quod  humaniorem  sententiam  prò  duriore  eligimus  et  san- 
cimus,  id  est  vel  ex  cumulo  debiti,  vel  ex  numero  creditorum  causa  iudicetur. 
Et  si  quidem  unus  creditor  aliis  omnibus  gravior  in  summa  debiti  inveniatur, 
ut  omnibus  in  unum  coadunatis,  et  debitis  eorum  computatis,  ipse  alios  ante- 
cellat:  ipsius  sententia  obtineat,  sive  indulgere  tempus,  sive  cessionem  acci¬ 
pere  desiderai  Si  vero  plures  quidem  sint  creditores,  ex  diversis  autem  quan- 
titatibus  :  etiam  nunc  amplior  debiti  cumulus  minori  summae  praeferatur,  sive 
par,  sive  discrepans  numerus  est  creditorum:  cum  non  ex  frequentissimo  or¬ 
dine  foeneratoruin,  sed  ex  quantitate  debiti  causa  trutinetur.  Pari  autem  quan- 
titate  debiti  inventa,  dispari  vero  creditorum  numero,  tunc  amplior  pars  cre¬ 
ditorum  obtineat  :  ita  ut,  quod  pluribus  placeat,  hoc  statuatur.  Sin  vero 
undique  aequalitas  emergat  tam  debiti,  quam  numeri  creditorum,  tunc  eos 
anteponi,  qui  ad  humaniorem  declinant  sententiam,  non  cessionem  exigentes 
seu  inducias.  Nulla  quidem  differentia  inter  hypothecarios  et  alios  creditores, 
quantum  ad  hanc  electionem  observanda  :  in  rebus  autem  officio  iudicis  par- 
tiendis,  suam  vini  singulis  creditoribus  habentibus,  quam  eis  legum  praestabit 
regula.  Nullo  praeiudicio  creditorum  cuiquam  ex  quinquennii  dilatione  circa 
temporalem  praescriptionem  generando  „.  Cfr.  su  questa  moratoria:  Maynz, 
Cours  de  droit  romani,  4a  ed.,  Bruxelles  1877,  II,  pag.  614;  —  Àrndts-Sera- 
llni,  Pandette,  Il  (3tt  ed.),  Bologna,  1880,  §  223  ;  —  Scliweppe,  System  des 
Concurses  der  Glaiibiger ,  Gòttingen,  1829,  §  13,  pag.  30;  —  Puehta,  Ueber  den 
KonJcursprozess,  Erlangen,  1827,  §  101,  pag.  217;  —  Fuclis,  Das  Konkurs- 
vesfahren,  Marburg,  1863,  §  14,  pag.  77;  —  Baron,  Pandekten,  §  228,  sub  III; 
—  Polir,  Ueber  die  r eclittiche  Natur  des  Zwangsvergleichs ,  Berlin,  1891,  pag.  33. 
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ORIGINE  E  SVOLGIMENTO  STORICO  DEL  CONCORDATO 


CAPITOLO  n. 

L’epoca  medievale. 


§1.-11  concordato  nella  legislazione  statutaria  delle  città  italiane. 


Sommario:  19.  Origine  del  concordato  dalla  consuetudine.  —  20.  Ragioni  della 
consuetudine.  —  21.  Questa  consuetudine  è  riconosciuta  e  disciplinata  dagli 
statuti  municipali.  —  22.  Disciplina  giuridica  del  concordato  nella  legisla¬ 
zione  statutaria.  —  23.  La  legislazione  statutaria  e  il  concordato  preventivo. 

19.  Gli  istituti  che  il  diritto  romano  aveva  conosciuto  e  re¬ 
golava:  il  pactum  ut  minus  solvatur  e  le  induciae  quinquenne! les 
concedute  dal  Principe  sul  voto  della  maggioranza  dei  creditori, 
sebbene  diversi  por  natura  e  per  scopi  dal  concordato,  avrebbero 
tuttavia  potuto  costituire  il  punto  d’appoggio  per  la  elaborazione 
del  nostro  istituto  da  parte  della  dottrina  e  della  giurisprudenza. 
Ciò  però  non  avvenne  che  assai  tardi  :  anziché  precorrere,  e  pre¬ 
parare  la  legislazione,  in  questo  punto  la  scienza  fu  costretta  a. 
seguirla.  E  perciò,  mentre  troviamo  notizie  del  concordato  fin  negli 
statuti  del  secolo  XIII,  non  è  che  due  secoli  circa  piu  tardi  che  la 
scienza  sembra  accorgersi  di  questo  istituto  già  maturato  nelle 
consuetudini  e  nelle  leggi  municipali  e  timidamente  incomincia  a 
farne  parola  ;  ma  non  prima  del  secolo  XVI  lo  riconosce  come  un 
mezzo  normale  per  evitare  o  far  cessare  il  fallimento. 

20.  Il  concordato  dunque  sorse  dalla  consuetudine  e  trovò 
riconoscimento  legislativo  negli  statuti  delle  città  italiane.  Il  for¬ 
marsi  di  quella  consuetudine  non  fu  possibile  che  nel  secolo  XIII, 
quando  al  diritto  di  sequestro  della  persona  e  dei  beni  del  debitore 
fatto  dal  creditore  di  sua  privata  autorità,  che  fu  l’unico  procedi¬ 
mento  esecutivo  conosciuto  dalle  legislazioni  barbariche  e  teudali  (1), 


(1)  Tlialler,  I)es  faillites  en  droit  compari,  Paris,  1887,  T,  pag.  48  e  seg.; 
Senffert,  Zur  Geschichte  und  Dogmatik  des  deutschen  Konkursrechts ,  Nòrdlingen, 
1888,  pag.  50  e  seg. 
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sài  sostituì  una  procedura  collettiva  .  comprendente  in  una  liquida- 
zio  ne  comune  la  totalità  dei  beni  del  debitore  (2),  Solo  allora  i 
creditori,  riuniti  in  una  sorte  connina  di  fronte  a-1  l’iti  solvenza  del 
debitore,  ebbero  interesse  a  trattare  collettivamente  con  lui:  solo 
allora  una  deliberazione  di  maggioranza  dolili  comunione  creditoria 
fu  possibile  (2).  E  tutto  spingeva  i  creditori  a  venire  a  patti  col 
fallito.  Il  trattamento  severo  fatto  ai  bancarottieri,  esclusi  da  ogni 
ufficio,  macchiati  d' infamia,  puniti  col  carcere  e  colla  morte  e 
in  ogni  modo  arrestati  appena  dichiarato  il  fallimento  (4-j  rendeva 
frequentissime  Io  fughe  agevolate  dalla  facilità,  colla  quale  il  fal¬ 
li  tu  poteva,  uni  Comuni  vicini,  trovare  un  asilo  tranquillo  o  sicuro, 
al  coperto  delle  minaccio  dei  credi  tori.  E,  poiché  bene  spesso  it 
fallito  fuggendo,  trafugava  quanto  piu  gli  era.  possibile  del  suo 
attivo,  il  disastro  dei  creditori  era  non  di  rado  completo.  Per  evi¬ 
tare  queste  fughe,  o  per  attenuarne  le  conseguenze  disastrose,  i 
eredito  ri  erano  interessati  a  mitigare  essi  stessi  gli  eccessivi  rigori 
della  legge,  venendo  a  patti  col  debitore,  e  permettendogli  la  ri¬ 
presa  degli  affari.  Rimesso  alla  testa  del  suo  commercio,  il  fallito 
poteva  continuare  gli  affari  o  pagare  ai  creditori  una  percentuale 
maggiore  dì  quello  che  avrebbe  dato  una  liquidazione  disastrosa. 
Ed  Ij  perciò  che  gli  statuti  nel  disciplinare  il  concordato,  lo  conside¬ 
rarono  corno  un  istituto  vantaggioso  anche-  pei  creditori  (5). 

21.  Ohe  la  pratica  consuetudinaria  del  concordato  abbia  pre¬ 
ceduto  il  suo  riconoscimento  eia  sua  regolamentazione  da  parte  degli 


(2)  La  piìi  antica  I agnazione,  in  cui  sci  regolata  con  norme  predee  la  pro¬ 
cedura  collettiva  ili  concorso  è  quella  della  Repubblica  Veneta,  ohe  risale  ai 
secolo  XIII;  negli  statuti  dèi  giudici  del  Potmou  (a.  124-1)  ài  commette  a 
questa,  nuova  rmigistrafcnra  Hi  arresto  dei  talliti,  il  sequestro  e  la  vendita  dei 
loro  beni;  —  Latte b,  Jf,  diritto  commerciale  uditi  legislazione  statutaria  delle 
città  italiane,  Milano,  1834,  pagg.  309  e  312,  nota  2;  —  Fucile,  DM  Cón&fr& 
vèrfitkren,  Marfeurg,  1863,  p ag.  20.  —  Nel  1290  la  giurisdizione  dei  fallimenti 
passa  ai  mprmonnolir  w  Fnclis,  Bas  Chncursmrfahren-,  pag,  20,  testo  e  nota  2; 
—  Latte»,  Il  dir,  co  inni,,  pàg,  310,  nota  2* 

(3)  Thntler,  Dea  ftiUlitt®  m  droit.  compari  l,  pag.  60. 

(4)  Lattea,  Il  diritto  commerciale,  pag.  317  e  aeg'.j  —  322  q  seg,  ;  —  T  ballar, 
Di'*  fai  Hit  ex  m  droit  comparir,  I,  pug.  60,  nota  1. 

(5)  Statuti  rii  Firenze  ilei  1413,  rub.  13,  pag.  539;  de  obsermndis  fida-ut iis  et 
se&uriiatibus  datiti  mi  dandh  tiebitoribus  oessuntibUs  et  fugithìè:  *  Pro  favore  et 
commodo  erudito  rum  m  orca  lanuti  oes  sari  tinta  et  fugìtivorum,  ad  hoc,  ut  sta- 


as 
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statuti,  ci  i-  attestato  dallo  Statuto  di  Pistoia  del  1295,  nel  quale  sì 
dìdiluni  nul  lo  il  cono -piai- ■  ‘“onsentilo  dalla  maggioranza  •  li),  Ma,  a 
poco  a  poco»  vinte  le  prime  riluttante,  tutti  gli  statuti  accolsero  e  di- 
sciplinarojio  il  nuovo  istituto,  le  cui  origini  pertanto  debbono  asse* 
guachi  appunto  alla  lègial  azione  statutaria  delle  città  italiane.  Alla 
quale  spetta  perciò  il  merito  di  aver  creato  un  istituto,  cito  non  solo 
ha  dato  un  nuovo  impulso  allo  svolgi  monto  della  procedura  concor¬ 
suale,  ma  ha  fatto  penetrare  lo  idee  di  composizione  ©  di  fiducia  in 
una  istituzione,  come  quella  del  fallimento,  già  ispirata  a  sentimenti 
di  odio  e  di  vendetta  (7).  Alla  finn  del  secolo XIV  tvn  troviamo  il  con¬ 
cordato  accolto  e  regolato  negli  statuti  di  Venèzia  ■ v  ,  di  Monza  (9>, 


tata,  quai'  suini  in  con™  farorom,  non  retarqueanlur  in  incoinniodum  ipsoruna, 
et  eorirai  praesentiiuii  b  abere  po*smt  Olirti  creditore»  |>ro  In  veni cmlì*  «t  recu¬ 
pera  udì.»  boni*  et  inni  un  tnfiti-mudi  eesaiuitfam  et  prò  crediti*  melili*  et  tati  uh 
consequencìifl,  statutum  est  età,  ,, 

(Gl  Statuto  di  Pistoia  del  1205,  lib.  fi,  wij>*  LXXI r  Qit&dl  trtditor  non  ttmeatur 
rmmtUre  debitori  p&rteik  tdiguam  debiti  (lo  /dchauer1,  Statu tutti  i\>t  retati-  wm- 
munì*  Pidorii,  Ricini,  I83&):  *  Ordinarmi*  quoii  ai  allenisi  de  «ivi tate  Pintorii 
vel  di'trirtn  de  cetero  rccosssrtt  vel  otiui  receanit  oecadene  alienili*  debiti 
quod  ieei-rot*  ita  qurid  sul  mandatimi  P-ot  estati»  non  mi  ereditar  vel  ereditore* 
vel  eredita*  non  cogatur  a  Potè*  tate  vel  olii*  Oftieialihii*  remi  ite  re  eCrtam 
purtom  flebiti  remicfcndi,  Lict-t  iunior  par*  credi b*ntmr  prò  inumilo  debiti  vel 
perscrnarum,  orniti  ere  eertom  partem  debiti  vel  velie!  pinata1 1  de  certa  parte 
debiti  remietenda.  Et  uliqui*  eredflbr  vel  croditm  lacero L  oJiqtaod  paetum 
tuli  debitori,  ut  stipai  dietimi  est,  de  certa  parte  debiti  remietenda,  voi  re- 
mictere  ceri  am  partem  debiti  ci,  illudi  pantera  vel  remiasto  non  cioccai  cre¬ 
ditori  vel  creditrici*  quoraitras  totuxft  debitum  pe torvi  poasit.  Et  Poteste*  et  alii 
OfEtìàles  teneantur  sacramento  solvi  fa  cere  tot  lira  i  paura  debita  m,  non  obs  tante 
facto  vd  tuli  remissione.  Ed  hoc  habeat  lucnm  in  omnibus  dnbt&oribus  qui 
sondimi  onuiposueninf  r  (ci  oc  non  si  dava  eli  etto  retroattivo  alla  nullità), 

(T)  V.  Tìialler,  Ih*  faiUiUs  ert  droit  campar  é,  I,  pag,  00*  il  quale  rilevando 
l,i  importanti  dorica  ddt'ing  re-fra  del  nm cor. iato  nel  mondo  delle  ìdii.uzioni 
giuridiche,  conclude  che  per  il  nuovo  spirito  penetrato  con  esso  india  proce¬ 
dura  di  esecuzione  “  il  tieni  lionorubleuicrit  sa  place  à  cdtd  dtw  plus  ladies 
réfbrnm1-  doni  hi  [dillo  sopirà-  st-oTféaenne  et.  le  ebriflliunismo  aient  deità  lo  droit 
de*  audeu*  fl, 

(8)  Statuti  dei  giudici  del  fWteioti  del  1244  in  Sfattila  veneta,  Venezia,  1720, 
pag,  121  Jt;  -  leggi  del  1305r  Si  al,  reti,,  pag,  140  /  ;  —  Cons.  del  27  tramo 
1395  del  maggior  Consìgli'  di  Venezia:  Ccms,  et  autln*  uum.  33  in  Lèggi  ve¬ 
nde,  Venezia,  1807,  pugg.  185  e  1  fifi, 

(£).  Sta  tuta  comnumttaiiif  mtrmtoram  Mudtmiìae.  ras,  (cit.  da  balte?.  Il  diritto 
comm.,  pug,  347,  nota  2), 
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ili  Cremona.  (10.),  di  Piacenza  <  1 1),  di  Milano  (12),  di  Firenze  (13), 
di  Genova  1 14):  ù  noi  setoli  XV  e  XVI  non  c'è  statuto  importante 
che  non  vi  dedichi  qualche  disposizione, 

22.  Tolte  le  differenze  secondarie  da.  luogo  a  luogo,  la  disci¬ 
plina  giuridica  del  nostro  istituto  era  la  seguente.  II  concordato 
ini  facilitato  e  favorito  in  tutti  ì  modi:  si  faceva  obbligo  ai  ma¬ 
gistrati  che  presiedevano  alla  procedura  di  procurarne  con  ogni 
studio  la  cono I usi o no  { 1. 5  :  :  si  concede v ano  al  fall  ì feo  s alvaco n do tti 
o  jul>\  mediante  i  quali  gli  si  permetteva  di  tornare  in  patria  e 
-li  si  restituivano  i  beni,  a  finche  potesse  accordarsi  coi  creditori  (16). 


<10 1  Sfatata  ci  ri  tutte  Cranottnc  [del  1388],  Cremona*  1578,  tmm.  869, 

(III  $t<tt  uta  antiqua  em vrahmm  HacmHtte  in  Btat&tet  wtfta  vivibili»  TictcmUae, 

Parma,  1850,  vub.  29, 

(12)  Statuti  tMU  del  1596  ;  TU.  imm.  61  (citati  da  Latto» t  Ti  diritto  catti- 
marciala,  pag.  348,  nota  4). 

(18)  Sto tuta  popoli  et  communi  Fiorentine  [del  1415]  Fribtirgi  npud  Miehaelom 
Kndi,  die  evidentemente  riproducono  disposisi cmi  di  statuti  piò  antichi  i  v.  in- 
r',  uti  uno  -  tilt,  mere,:  ma,  dt.  d.i.  Lattea,  Il  diritto  comm.,  pug.  348-,  nota  5}, 
mb,  6,  pag.  528, 

(14)  Statati  dalla  cólti  ni  a  Q maltese  di  Para.  Torino.  1871,  Hyruh.  45  (del  1316). 

(15)  Co  tifi,  (fai  Maggior  Courigììo  del  28  marAo  I30ót  corta,  ex  uutb.,  inim,  33, 
Libili  renda,  pagg.  Piò  e  ICS:  “  Et  se  questo  farà  [cioè  presenterà  il  bilancio 
-  oo u* fumerà  i  suoi  beni  ai  sopra-coiiscrli]  aH’hora  quello  tal  fogitlyo  (il  r[ Lial 

de»’  con:  itU-mre  esser  fulgidi.»  per  eoi  a  impossibilità  et  non  fraudolen  temente 
ni<  fittamente  per  usurpare  i  beni  ni  leni)  affidarsi  debbia  secondo  l1  usanza  per 
un  mese  immediate  segmenta.  Infra  il  qual  mese  V h abbia  libertà  di  potersi 
con  cord  a  re  cuu  t  sui  creditori  al  meglio  etul  potrà.  Et  sia-  comme’&o  ai  and  e  si 
sopri  moliseli  *  in  man  di  quali  sarà  tutta  la,  eondifcioti  do  tal  fug-itiro,  che  i 
debbimi  procurare,  trattare  et  seguir  modo  a  tatto  suo  podere  de  metter  quello  in 
arr  or  din  con  ditti  BOI  rr  editori  por  quello  modi>  et  con  quelli  patti,  termini*  et 
condìtione,  t  quali  e  le  quale  paremn  rusonevple  et  badaste  per  T una.  et  per 
l'altra  porte,,.  Cf.  anche?  ti  u  arigli  a,  Il  concordato^  pag\  61;  —  Fucili,  DctB 
Cene ur&verfaHren,  pag,  SO,  tosto  e  nota  1. 

Ufi)  V.  Con»,  dal  Maggior  Consiglio  mi.  alla  nota  15;  —  Cor  rei  fon  dal  Bar¬ 
ba  rigo.  cap.  IH,  Leggi  pcìiHa  r  pag.  179  t  “Procedettero  li  madori  nostri  stu¬ 
diosi  del  ben  uni  versai  pur  ani  j  lev  ut-ione  et  remedio  de  quelli  clic  sono  per¬ 
cossi  dalla  fortuna,  quali  se  ritrnun.no  grava  di  do  debiti  che  auea  a  sto  ricorso 
all1  officio  di  sopra&oiiHo.li,  dove  potessero  esser  fidati,  et  successive  accordati 
in  anni  do,  cioè  ogni  otli»  moni  tu,  terza  parie,  iiccfò  non  qualche  h  abilita  et 
nomo  di  tu.  potessero  satisfar  ai  loro  creditori,..  Ma  sembra  ohe  i  debitori  abu¬ 
sassero  di  questo  bene  fiato,  in  due  modi:  o  facendo  Ira  scorrere  il  primo  ter¬ 
mine  della,  fida  (ehi?  prima  uva  di  due  musi  e  di  quattro  pei  fuggitivi)  senza 
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E  per  impeli  ire  die  di  questa  agevolezza  sì  abusasse,  si  stabiliva 
generalmente  nu  tornatile,  entro  il  quale  doveva  concludersi  il  con- 
cordato  ITI, 

L' ingerenza  dell'autorità  nella  conclusione  del  concordato  em 
sancita  dovunque:  giticeli  e  in  ogni  città  la  giurisdizione  sui  falli¬ 
menti  era  affidata  ad  una  speciale  magistratura,  Dove  ora  proscritta 
ima  regolare  convocatone  dei  creditori  questa  doveva  avvenire 
davanti  al  magistrato  (18)  t  dove  una  regolare  convocazione  non 


farsela  rinnovare,,  e  poi  uinuiiemlo  dopo  molto  tempo  In  rimiovuakmu  :  o,  ve* 
mito  il  tempo  di  paini r  In  prima  ruta,  dandoci  itrrut»  per  tfj$ruwUi.  V.  Cor¬ 
rettoti  del  Barbarico,  cap,  lf  3  c  4.  Non  si  potevano  affidare  che  gli  abitanti 
ili  V  i*aw.iii  por  3  mini  :  'Decreto  *i>'l  Maggior  OmxittUo.  15  apri  le  H.rn,  in  De- 
creta  ctnrta,  pog»  26.  Ai  forestieri  si  poteva  dnr  sul  vacca  dulia  o  Udii  solo  nella 
pera  orni  e  non  net  beni:  Decreto  del  Mntfgfor  C^nmgU^  24  agosto  1516,  Decreta 
renda  >  pag.  20,  —  A  Bologna  il  salvacondotto  o  Fidanza  non  poteva  essere 
accordate  «un/:,  a  annuii  Smunti»  della  maggioranza  dei  creditori  :  Statuti  tiri  mer¬ 
canti  a:  liofoba  del  1 509.  Bologna»  161 L  pag.  107,  Lo  scopo  delta  filiti  era 
sempre  di  dar  modo  al  faggi  tiro  di  accordarsi  coi  creditori:  Statuto  Catarina 
antiqua  *■/  riarmata  (dui  1420),  Pittava,  16tf2,  fóL  1-59:  ‘  Ltotnimis  potesti^ 
Padana  ex  officio  «a»  (etiiutt  nullia  recubiti ■*  credi toribun)  ptwidt  affi d ara  ©mima 
et  singulos  debito  rea  fugttivoa  et,  salvimi  cowiucttim  facon»  miiUbflt  debitori 
frigi  tiro  stili  lumiino  umns  mensifl,  vel  du  orimi  et  iuta  mensiiun  et  plus  ai  ve* 
Inerii.  Et  ni  dehitor  ilio  fagitlm*  tute  Patinata  din  Faduu.nu  dlstiìutn  rei-urti 
ut  mora»  possit  ut  wncordmm  trarre  et  patini  rum  rrrtHtoribw  Atti»,  ita  tome© 
quod  primi  dati  «Linfe  (ut  dictum  u«t  -oprai  curatore*  boni*  «ria»  ttt  qaod  fuetti 
flit  deeuriptio  ut  in  vun  tarili  in  buco  rum  utluf  integre  et  quod  consigliala  stai 
bona  ipsa  punse  enruiorum  seu  curato  res  datóri  V,  mudie  gli  Statuii  citati 
da  Latte».  Il  diritta  eomm>,  pag.  33-5,  nota  IR 

(17)  Uti  mene  n  Venera  (Consulto  del  Maggior  Consiglio  del  1375  dt.)  —  due 
musi  a  Brescia  i  Staffiti  della  mercanzia  di  Brrrrui  del  1429,  Brune  in»  1 7  id, 
rub,  102,  pug.  366)  —  due  mesi  a  Molatili  iracondo  lo  Statuì-- dui  1376,  mk  53: 
tre  mesi  secondili  lu  (Jùnxtitutioniv  dow/nii  McdUduncmdfi  del  1541  ;  Milu.hr>»  1761. 
pag.  353)  —  uri  anno  a  Bologna  (Statuti  dell' Cinturai  tA  dei  marcanti  di  Bologna 
del  1500,  Bologna,  1611.  rub.  52)  uee,;  Latte»,  Il  diruto  cùihm,,  p»g.  347, 
nota  1;  — -  bili  arigli  a,  II  concordato,  pag.  06. 

(18)  Statuto  citatati*  Brìxiac  (dui  1475),  Bnxiae,  1567,  p*g.  142,  de  {udirti*: 
*  A iifjiuL  persona,  ©pimi  via  civiiatis,  atofcps  et  conditiionis  existat,  qua®  de  con¬ 
terò  voluerit  petere  uliqua>  liuludas,  iiunoatur  ut  de  boat  prodiniura  cornili  do¬ 
mino  Po  testato  son  Tu  ad  iccnte  domini  Potestaiis  et  co  in  in  uni  tt  L  risine»  a  quo 
diutav  i  fiducia*  potere  voluerit,  omnas  et  singultì»  rtm  creditore*!  curii  summit 

-n  i  un;  i  j-ii 'iì  |gQ  r-jruói.  no:  -  tplÌCtfK[Uttì  SOrUfeU  rìebpbll  <i  IttróTe  !  " 1  - 1 1  ■  i  I . ii  ■  U'H 

poralìfcer  tacila  scriptum)  quod  anni  veri  oiu-  creditore»  et  quod  indneiajì  non 
petit  dolo  neo  oalumnia  nm  in  fraudem  creditonim  Buorum,  aeu  alieuipa  e  a  rara. 
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ora  ri  chiesta,  dovevano  i  creditori  dare  il  loro  voto  davanti  all’ au¬ 
torità  preposta  alla  procedura  di  fallimento  (19). 

T-r  ì.r  r-intdiisìone  del  concordato  bastava  l’adesione  della  nmg- 
vìonmza  dei  creditori.  Qualche  volta  si  richiedeva  la  semplice 
iiiuggiomu&i  di  numero!  20  jT  piu  spesso  la  maggioranza  di  somma  (21), 


Dr  -indi*  ài  furi  facare  ipsm  tredi$<>rm.  k periafiter  ad  hoc,  persawaliter  mi  ad  baffi* 
tathnem  io  ^cripti#  per  tuum  dittiti-  «ufo,  eum  termino  tutina  diri  ad  compàrcn- 
dum...»  ,  (Quest,»  statuto  h  tifi  ■  rito  con  qualche  iiiesiitU^a  da  Guaritila, 
Concordata  pag,  Tu,  nota  2).  Lo  stesso  ero.  a-  Milano:  ConMitnthmes  dominìi 
MtdfoUnewda  del  [541,  ILI.-  U,  de  mìcia  eondudìhas  :  41  modo-  terni  en  plasmassi 
«.■rodi torca  et  debitor  roram  indice  ordinario  citati#  religuU  creditorìbm  iureiu- 
rondo  Lidfirmavtìrmt  ipsam  uonventionem  non  feda  se  ne  e  tacere  per  niaìitiam 
ncque  doloro  nec  in  fmurlom  aiicnius  nec  iurta  alkuiutì  peraùij&e,  aed  gratin 
iurit  h iiit  e  ause  quandi,,.  ,♦  V.  Giiarjgìiu,  CVword.,  pag.  71,  nota;  —  Kchler, 
Lrhrli,  pug.  447,  nota  4. 

noi  Statata  Pitturimi  untù/m  et  ref or  imita  (del  1420),  Fata, vìi,  1682;  de  futji- 
titds,  pii  g.  157:  u  Credito  r  qiitlibet  voi  enfi  teucre  patitimi  debitori  suo  f agiti  ?Q 
debutti  comparire  cor  am  domino  Fumiate  Padane  ed  vicario  suo  et  di  e  ere  ac 

ri  hi  >  ;  i  ’ 1  r  ■  -  1  d  rumini  Higilli.  qua  I  iter  Lai  it  fugi  tivns  est  debit&r  stius  in  tanta 

quimiitutu,  et  quod  est  contenta  9  fa  cero  subì  paàte  ut  termino!?  talea  ad  sol- 
vendum 

(20)  Ddiberatiove  del  Conri  f/Hù  della  quaranti#-  di  Venerili  del  28  aprile  1441, 
I>en\ven,t  pag.  166:  J  Deliberano  che  si  come  i  so  pr  nonna  oli  et  consoli  cane  ot¬ 
ri  ano  tali  apportatori  per  fuga  valendo  la  rnita  di  creditori,  cosi  per  Ftbwe- 
itrCi n ■  man  di  preditti  possa  usser  ihecordado,  m  ultra  i  do  tersi  di  uerìsÉimi 
et  approntati  ssì  mi  creditori  non  uoran,  et  se  sotto?  ariuerun  ne  i  patti  do¬ 
mandati  n. 

(21)  Statuto.  Po  farina  antiqua  et  r  e f annata  (del  142G)t  Patemi,  1782,  de  finpUris , 
psig.  157  :  “  Non  debeut  ncque  possiti  doinìnus  Poteste?  PluIium,  mu  aliq-uU  frius 
j  a  sdì  cene,  rei  OffLeinìis  in  Padua  rei  in  Pttduano  cli&trictu  constitutus,-  eonti’fl 
voi  untetela  alienili  s  credi  tona  in  sententi  uro  anfc  pactum  vel  terminimi  àliquem 
facete  alieni  debitori  fagitivo  aut  mudo  ali  quo  impedire  qu-qd  ali  qui?  credit-or, 
finito  tarmino  sul  vico  ud  unt  i  f  non  eousequatur  ius  suu-m  Contrai'  debitore-m  smim 
1‘ «gitivi] rn,  airi  qiumtmn  ri  proni  sp onte  ri  er- pretine  ecnieentiant  ri  parti  erutti 
ipriti#  fittiti  ir  i  credi  tur  e#  mance  ve!  em  quatuor  ad  mina#  tre $  parte#  eorum,  Ini¬ 
bito  seni  per  reepecin  ad  quantifatem  dotar  iar  tini  et  nou  ad  quanlifcatem  persona- 
ruin  li  ubere  iltihentuim  v  —  Statuto  Per  rari  oc  {del  ì56tì]T  Ferrara,  1624,  lib.  LI, 
enp.  133,  pag,  112:  “  Na-  ere  di  io  ras  inaliti  a  et  cali  idi  tate  debito  rum  fraudentuT, 
statuì  unni  et  ordinarci  us  quod  ai  quia  impetrai  eri  t  et  Impetrare  voluerit  oea- 
sioncmi  btmomm  ant  imluuias  qmiiquennak-e,  vel  alienine  alterine  tempori?, 
eas  posait  olititi  ere  accedente  con  sen.su  (immuni  credi  tortimi,  Si  vero  nliquU 
ex  ere  di  tu  ritma  coti l  radi :.u rii.  tane  sequutur  eonseuSus  tumori#  parti#  crcditorum 
quotiti  cttmulum  crediti ,  rv\t  euuiuiiatim  atìu  divisius  ff,  -  Statìdorum  civtlmm 
rcipublime  Genttensia  nupcr  re f or  mutar  uhi  libri  sere  [dal  1589]^  Geuuae,  163!), 
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o  la  duplico  maggioranza  di  numero  e  di  somma  ;  22  l'Ira  lasciato 
generalmente  libero  ai  creditori  di  consentire  dilazioni  o  remissioni, 
o  le  uno  e  lo  altre  insieme,  e  di  regolare  come  meglio  credessero 
i  loro  rapporti  ulteriori  (23).  In  qualche  statuto  era  solo  prescritto 
il  tempo  massimo  antro  il  quale  poteva  stipularsi  la  compieta  ese¬ 
cuzione  del  concordatogli.  L’intervento  del  magistrato  era  neces- 


tib.  IV.  eap*  VII,  de  dccvcti.*,  pag,  129  i*  spg.:  11  Si  crediÒGrtìf!  alienila:*  rii  pii  uon- 
ventìrint  eum  e<>  et  accordimi!  finita  verini  et  conmrrani  ecpte.m  ortatac  purtts 
creditori*  vi,  reliqmt  ottava  per  magistraturu  includi  m  diete  accordio  : 

quo  cairn  par-;  iudu*u  renn-attir  tir  si  eum  alii*  -■□ri&cn^i^et  et  parte  crtditontm 
inttltvwfur  nemprr  de  qnantitate  erediti  et  h  abito  r esperto  mi  quantitatem  eroditi, 
non  atUem  ad  n umerum  credUorum  ». 

(22)  Statuti  dell'  Unirrrxifù  dei  trattanti  di  lUjhajna  (del  1509).  Botagli  a, 
1611,  rubo  coi«r  Ht  intenda  la  nuujiure  parti f,  piyg.  107;  *  et  fa  eia  la  tu  agio  re 
parto  di  creditori  lo  mi  mulo  de  li  creditori  in  somma  «  il  numero  do  te  per¬ 
sone:  si  clic  bollimento  non  per  la  mogio  re  parte  de  la  quantitate  «ila  nb  per 
la  maggiore  parte  de  le  peroni''  sole  *»»  pivi-tu  fin  firei  udir  io  a  li  altri*,..-  Ma 
poi  che  fiera  dechi  arato  ehi  e  quanto  ciascun»  debbia  luuivero,  qui  Ili  che  deh* 
liono  bavere  le  due  parte  del  cumulo  del  debito  co  ptitu  insano  e  «v  intendimi» 
elisero  In  magiore  parte  de  11  creditori  Et  tutto  questo  capitalo  se  ìnteudn  de 
li  creditori  presenti  in  tu  citate  di  Bologna.  Ma  li  u finenti  »  «ilo  eredito  non 
fiicia  numera  né  y  inuma  bench.b  a  loro  proludi  chi  o  faccia  utile  quello  che  por 
lì  creditori  predenti  w  fari  a  secondo  che  in  lì  presenti  capitoli  pò  cantane. 
Sfatata  populi  et  e ùmmunU  Florentuie,  Erìfiurgl  upud  MMuiofi-m  Kluwh  [dui 
Itlòj  rub,  6,  pag.  528:  *  Et  pperint  ctmrn  dirti  sv  ridi  fri  -l*u  duo  parte*  conio», 
ut  dictum  est,  de  voltili  tate  tumen  èuarum  partimu  ud  mina*  prò  numero  par*' 
yurta  farti  et  prò  mudo  et  tpumliUtU  crediti  talium  crédi  torum  do  «1  vitata,  comi- 
tatù  et  dktrictn  Fiorentine  rompo  nere  et  pnuhiri  comporitiunep  -d,  punta eterni* 
cord  in  m  face  re  et  firmare  et  modo  et  forma  et  qutmmdniQduni  volneriut  H 
vldcrint  eoa  vanire  ,*  — *  Statuti  dei  Mercanti  di  Lueeu  [del  155%  riv.  nel  1610], 
Lucca.  1610,  Uh.  Ufi  eup.  Il:  *“  Et  «e  nel  detto  termine  tutti  i  detti  creditóri 
o  parte  di  quelli  coraparirBrmo  et  per  li  tre  quarti  dei  comparenti  ritpmUo  alle 
persone  (parche  detti  tri ?  quarti  comprendano  la  metà  Q  piu  di  tutto  il  eredito) 
r àiib  fatto  alcun  patto,  concordie  o  vero  com  positi  one  con  il  detto  debitore  oca.  ». 

—  Altri  statuii  sono  citati  da  Latte»,  fi  diritto  romm..  png.  348.  mite  4  e  lì, 

(23)  V.  Con»,  del  Mayfftor  Con.ntjU»  di  Emeriti,  del  28  murai  1305,  toc.  dt. 

—  Statuto  di  Firenze  del  1415,  toc.  cit,  —  Statata  Ferrar  tur  dal  1566,  toc.  dt. 

Statato  dei  mercanti  di  Fjumt,  Ufi.  IH*  eii.p.  11:  *  Et  *e  ned  detto  termine . 

sarà  fatto  alcun  patto,  eon  cardio  o  vera  coni  posili un  e  con  il  detto  debitore  al 
da  dargli  paivocOndutto  in  fieni  et  in  perdona  por  lungo  a  breve  tarmine,  coinè 
di  rimettergli  o  rii: lavargli  quella  porte  grande  o  piccola  del  loro  vero  cre¬ 
dito  che  ad  ossi  pwrtv^ir .  Elle  com pn ni! ione  putto  “  vero  accordio,.,.,  vaglia 

et  tenga  quanto  a  tutti  i  creditori  di  tal  debitore .  *. 

24)  Un  anno  a  Genova  {Statata  H  decreta  communi*  Oe.nuae  del  H98,  Ve- 
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sario  secondo  vari  statuti  anche  perchè  il  concordato  concluso  po¬ 
tesse  produrre  i  suoi  effetti  (■ omologazione ):  ai  creditori  dissenzienti 
si  concedeva  in  questo  caso  il  diritto  di  fare  opposizione  (25). 

Il  concordato  concluso  ed  omologato  era  obbligatorio  per  tutti  i 
creditori,  assenzienti  e  dissenzienti,  noti  ed  ignoti,  presenti  ed  as¬ 
senti  (26).  Solo  i  creditori  con  pegno,  ipoteca  o  fideiussione  ne 
erano  esclusi:  ma  in  qualche  statuto  si  stabiliva  che  anche  essi 
fossero  tenuti  al  concordato,  quando  una  maggioranza  abbastanza 
forte  di  creditori  garantiti  avesse  acconsentito  all’accordo  (27).  In 
caso  di  ritorno  a  miglior  fortuna  il  debitore  era  qualche  volta  te¬ 
nuto  a  pagare  l’intiero  (28).  Circa  gli  effetti  del  concordato  sulle 


nezia,  1567,  lib.  17,  cap.  85)  —  due  anni  a  Lucca  ( Statuto  della  corte  dei  mer¬ 
canti  del  1610,  lib.  Ili,  cap.  9)  —  cinque  anni  a  Milano  ( Constitutiones  domimi 
Mediolanensis  del  1541,  pag.  182). 

(25)  Decreto  del  Maggior  Consiglio  di  Venezia  del  28  marzo  1395  citato:  '  Fa- 
zando  sempre  questo  con  volontà  della  mazor  parte  di  soi  creditori,  et  del 
conseio  di  quarantìa  nel  qual  dien  esser  chiamati  li  altri  creditori,  i  quali 
non  volessero  consentire  al  soprascritto  concordio  secondo  l’usanza  r.  —  Decreto 
del  Consiglio  di  Quarantìa  del  28  aprile  1441,  Decr.  ven .,  pag.  166,  num.  34: 

Anchora  come  l’era  or  tegnuda  la  parte  hauendo  oltra  la  mità  del  conseio, 
così  per  l’auevignire  non  se  intenda  la  parte  esser  ottegnuda,  sei  non  haverà 
più  de  do  terzi  del  conseio  di  quaranta,  congregado  al  numero  de  trenta  et 
de  là  insuso  „.  —  Statata  Patavina  antiqua  et  reformata  [del  1420],  Patavii, 
1682,  pag.  157:  “  Et  prout  creditores  omnes  vel  ex  quatuor  saltim  tres  partes 
ipsorum,  attenta  quantitate  debiti  et  non  personarum,  erunt  in  concordia,  et 
sponte  tacere  volent,  ita  per  dominum  Potestatem  seu  vicarium  eius  pronun- 
ciatur,  citatis  tamen  illis  creditoribus ,  qui  ad  hoc  non  consentir ent ,  et  liquidatis 
debitis  secundum  formam  praesentium  Statutorum  „. 

(26)  Statuto  popidi  et  communis  Fiorentine  [del  1415],  rub.  6,  pag.  528:  “  Et 

possint  etiam  dicti  syndaci .  concordiam  tacere .  de  voluntate  tamen  dic- 

tarum  duarum  partium  creditorum  aliis  etiam  absentibus  et  inrequisitis,  aut 
praesentibus  et  contradicentibus  vel  tacentibus ,  quae  compositio,  concordia  et 
pacta  valeant  et  teneant  et  debeant  observari  ed  executioni  mandari,  non 
obstante  aliquo  statuto  „. 

(27)  Statutorum  civilium  reipubl.  Genuensis  nuper  reformatorum  libri  sex , 
Genuae,  1689,  lib.  4°,  cap.  VII,  pag.  129:  “  Excludantur  semper  et  exclusi  intel- 
ligantur  creditores  habentes  pignus  hypothecam  vel  fideiussionem,  nisi  septem 
octavae  partes  creditorum  habentes  hypothecam  consentirent,  quo  casu  reliqua 
octava  pars  creditorum  habentium  hypothecam  possit  includi,  dummodo  habeat 
hypothecam  inferiorem,  vel  parem  illis,  qui  consensissent  „. 

(28)  Statuto  popoli  et  communis  Fiorentine  [del  1415],  rub.  12,  pag.  538:  “  Ces- 
santes  et  fugitivi,  de  quibus  in  praesentibus  statutis  sit  mentio,  qui  a  credi¬ 
toribus  eorum  liberati  vel  absoluti  pervenerint  quandocumque  ad  pinguiorem 
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do  cadenzo  civili  f  politiche,  cho  colpivano  i  fallili,  mentre  ìli  alcuni 
statuti  i per  es.  a  Padova i  era  stabilito  che  bastaio  l-eaecuzioiie 
del  eoiutonlato  perchè  li  fallito  fosse  reintegrato  in  tutti  gli  ufricii 
ed  onori  4  — 14 1 ,  in  altri  1  per  e 3.  a  G ©nova  e  a  Firenze  1  soltanto  col 
pagamento  ini  graie  dì  tutti  i  crediti  poteva  il  fallito  riacquistato 
i  diritti  civili  perduti  30 1.  tu  caso  di  inadempimento  ila  parte  del 
debitore  il  concordato  si  risolveva  ed  i  creditori  rientravano  nella 
totalità  dei  loro  diritti  (3 Ih  In  caso  di  Crede  da  parte  del  fallito, 
il  concordato  sì  annullava  ed  i  creditori  potevano  egualmente  esi- 


fnrtmmm  tenonntnr  omne  et  lutimi  illud  quoti  in  rei  veri  Ulto  md.iihant  dare 
ÌJISÌ-*  fìllio  ere  dito  rilni»,  Bruì  oh  sta  ut  t?  componi  ti  ero  e.  tramutìi  ùpin  L  j  I  *  t_  - 

rntiono,  fine  voi  pioto  Um  fuctis,  integre  fini  vero  satisfai- ero  et  implora  ipsi* 
otedkorìbm  ugque  ad  venirli  et  integrimi  capitale,  qimtemn*  pOtenpA  yuno  fa- 
eultates  suDicero.  Inibita  ratinile  ne  egout  f. 

(2'I.J  Statuti  di  Mom  dut  ntoh  Xti  *it  tftffi.  ed.  riti  A.  (Gerla,  Padova, 

1  -t:;.  r <i' *  r.t  ■;  quo-  berne  hmo  reteoceMSrit  v.-l  la fbtamtm eodet  «uì* 
bonia  et  po.vhnoduin  fuerit  ìti  concordia  òuin  auia  credltarilnm,  quod  dieta  eewio 

h  ,h  r.-'i <a  ri  nllqttod  pri-i'i'ln-inm  in  lemuri  bus  Ét  'dii- u  OOtumnm-  1  aduiL--  .. 

(30Ì  Statuto  pop  idi  et  communio  Fìurrntìtie  [del  1U5]  d*  twtnirtìbux  rt  fwjiiit'ig. 
rub.  i ,  pjig.  518  :  *  pruodìcta  pocna  locare  riibi  vindicat  quoti* quii  plenarie 
vere  et  perfetto  et  militar  viverli  ***  fiati  decerti  mmnhm  et  «iuguli.*  iredì- 
torlLus  fittia  ile  vera  stato  t'ham  at  ermi  tì»  conmi'danxrt,  trans  egis^et  aeu  «om- 
pofitiinset,  proptyr  quu.m  compositionem  mit  transuotio  itera  seu  fi nnm  luit  libe¬ 
rati  emem  a  dicti»  credito  rii)  tu»  fatlatn  poenam  non  evitent,  nùn,  ul  dietim  est, 
fnerit  «U  vere  et  integre  fiatkfoctmtt  -  Il  concordate  permette  solo  ai  ces¬ 
santi  e  loro  discendenti  ili  sta»  io  città  e  di  e-ereitare  i  diritti  civili  fe*«-l«w 
i  pulitici  c  Vea^dMO  dcirarte  a  cui  appartenevano  prima  di  fallirei.  V .  Stot. 
cit„  pag.  519.  -  Lo  stesso  era  a  Genova,  dove  il  con  contato  non  esimeva  che 
daU'oliLiHga  di  pagare  gli  interessi:  ina  il  pagamento  dì  tulio  d  cnpiUìo  m 
necessàrio  per  riacquistare  i  diritti  polìtici:  Stototarum  eimìiunt  era.,  i  *  * 

cap.  VÌI  :  É  nea  possi  ut  restituì  ndverfua  pruedie  tu,  nm  primi  in  cnm  non 
cuti  accordìi  rum.  *iim  ereditari  Ima.  oilverint  totitm  mrmn  debito  m  rum  intere*- 
hììmr  uaqm*  ad  tnimram  mU tttonw;  vel  nUi  primi,  in  aecuti  accordìi  rum 
creditaribni),  udiwplevi-rint  di  cium  accordio m  et  sederini  omnibus  *uu<  credito- 
ritma  aatlem  capiteli  integre  —  Contr»  ma  a  torio.  UiniHclU,  Conwrdatò, 
pag-  BO. 

(31)  Statoti  tMi'Unimrmtà  'hi  mercanti  di  Boimpia  [del  lfi&O],  Bologna,  l55°- 
r,„  ni  *  Alle  qiml i  eompmtioni  d-l.l.imm  me  i  del  ri  creditori.  HI  veramente, 
in  quanto  il  detto  Gessante  quelle  in  tatto  cateti  come  «ono  fette*  A!  tram  ente 
quanto  e  a  quello  creditore  -al  quale  non  osaervasae,  se  a  lui  parrà  il  detto 
cessante  sia  tenuto  come  prima  era  et  non  sia  il  detto  creditore  obbligato 
alla  detta  componiti on ,■ 
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pere  l'intiero  •  -  5  2  j ,  Gravi  erano  a  nel:  e  le  sanzioni  cornili  in  a  te  contro 
i  creditori  cln-  si  fossero,  o  nel  concordato  o  in  occasiono  del  con¬ 
cordato,  procurato  particolari  vantaggi  a  danno  degli  altri  credi- 
tori.  Erano  considerati  come  decaduti  da  ogni  diritto  e  obbligati  a 
restituire  tutto  ciò  che  avessero  ricevuto  (33 \  e  qualche  volta  anche 
costretti  a  soddisfare  integralmente  i  creditori  danneggiati  (34). 

23.  La  legisl azione  statutaria  conobbe  anche  il  conc<)fdtito  pre¬ 
ventivi).  Lo  troviamo  non  solo  menzionato,  ina  compiutamente  e 
[i recisamente  disciplinato  nello  Statuto  dS  marcanti  di  Lumi (35)*  in 
un  capitolo  apposito  :  di  quelli  che.  de$0&t*o  lo  ditto  per  non  fallire. 


(32)  Statuto  dei  mercanti  dì  bucai,  ìib,  IH,  cap.  Ù,  psg.  206:  “  Et  afilli  etti 
casi  di  frodè]  hp  alcuno  patto*  concordia,  satiro  condotto  o  composi  ti o ne 

fu  Ito  o  latin  fu  ne  per  il  detto  fallito  con  i  suoi  creditori,  ogni  predetta  cosa 
sia  casali  et  vana  et  rii  nessun  valore  —  Sfati  ut  or  uni  rmlitim  rvìpubìicue 
libri  xar,  1  i  U,  IV,  cnp.  1  ’  *  Si  ut  Lo  unquam  tempore,  etiam  tacto 
accordila  comò  iterò  quoti  ali  quia  ex  debitori  bus,  ut  saprà,  ee  praesen  tantibus, 
usua  fuori  t  utiqna  fraudo,  uut  occultando  bona,  ani  alitar  in  prue  imi  i  ci  um  c  re¬ 
di  tortini imo  non  obstniito  quacnmcjne  qnitaiione  et  accordio,  po  asini  credi¬ 
lo  re»  bob  e  re  ne  Li  onero  erigendi  re  ni  dati  ut  credi  t.um  una  curri  ìnteresaibus  ti&que 
ad  integrarli  solution em  :  uno  cimu  ad  eommoduiii  credi  l'orimi,  uccordia*  <  pj  ita¬ 
ti  on-j-  et  aliaT  iuUdliguutur  facta  in  frfcùdem  et  non  valere*  ncque  ipsis  cre- 
d  ilari  bus  praei  udì  care  de  bere 

33)  Statuto  dei  mercanti  di  Lucca  t  lib.  HI*  cttp-  Hi  11  Et  se  chi  a  rum  ente  si 
privasse  che  alcuno  dei  detti  creditori,  i  quell  b avessero  consentito  et  fatto 
tale  ayeordrc,  ha  vessa  per  modo  alcuno  bava  io  qualche  vantaggio  più  degli 
•litri  creiiitori,  tal  creditore  cade  da  ogni  rugarne  del  suo  credilo  et  niente  più. 
per  JWvonire  domandar  possa  dal  suo  debitore  predetto  dì  quello  che  restasse 
bavere  ed  oltre  ciò  sia  tenuto  rendere  et  restituire  tutto  quello  ohe  ilei  suo 
credito  riscosso  avesse  *. 

(Si)  Stafutorum  chdìiuiu  reìpubUme  Gemtmste  UM  b&b,  ìib,  IT*  eap,  VII, 
o:.u,  i$Qi  u  Si  vero  àliqulB  ex  crédit  orlbua,  qui  in  accordio  cqmétìì&Bs;éfe 
berci  a  debitore  metiorem  con  diti  onero,  sire  in  quanti  tate,  si  ve  in  tempore, 
si  ve  ìu  cauti  o  ne  alila  eredi  tori  bus*  alvo,  a  ori  mi  sci  enti  a  vel  sino  li  centi  a  ma- 
gist  ratini  rudfìt.  ipmì  iure  et  furia  tn  tddùjftfinarm  xolr.cn  dì  prò  dieta  detti  tare 
omnibus  olii--  ereditar ihit*  tupra  plus  ab  (trainilo  ttxqtte  ad  compie nnuifum  debili 
.principali^  lioi:  est,  u sepie  e  I  compierne  ntum  debiti  principili i'»..-.. 

(35)  Questo  statuto,  hémirè  porti  In  data  del  .1010,  non  ìj  die  un  rifacimento 
di  statuti  già  ea.iste.nti,  e  vecchi  di  più  secoli  ;  esso  appartiene  perciò  di  diritto 
al  elido  storico  dulia  legislazione  statutaria  elio,  sorta  e  fiorita  nelfepoca  me¬ 
dievale,  stende  le  sue  ottima  propàggini  fino  al  sècolo  XVU1  -  Cfr,  Calia seT 
Storia  dd  diritto  itatimo,  Firenze,  ISSI,  I,  pag,  159, 
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Secondo  questo  statuto  il  debitore*  prima  della  dichiarazioni-  di 
fallimento,  poteva,  recandosi  personal  mente  davanti  al  magistrato, 
domandare  una  convocazione  dei  suoi  creditori  per  una  proposta 
dì  concordato.  Egli  doveva  con  toni  poraneamento  presentar©  i  suoi 
libri  ed  il  suo  bilancio,  Se  la  domanda  era  accolta,  il  magistrato 
gli  accordava  mia  dii  azione  di  un  mese  e  convocava  i  creditori. 
Qualora  i  ire  quarti  dei  creditori  rappreso  a  tanti  almeno  la  meta 
del  credito  avessero  consentita  al  concordato,  anche  l'altro  quarto 
vi  era  obbligato,  e  il  f  alita  en  In  era  evitato:  se  invece  entro  il  ter¬ 
mine  della  diffusione  il  concordato  non  si  fosso  concluso,  si  dichia¬ 
rava  senz'altro  il  fallimento  folti  h 


(36)  Statuto  tirila  wrtf  tiri  merco Mlì  *ìi  Litoti,  Uh.  Ut,  cap*  IL:  Itam  sta¬ 
tuirne  et  ordiniamo  che  se  sdorino  tenuto  della  'letta  Corte  cosi  itoti  ve  come 
passive  fotòe  debitore  di  più  persane  di  scudi  dugento  in  tutto  o  più  et  vo- 
b--sM  acce  Murai  *mw  i  soioi  creditori  uva» ti  -  he  fos-c  citato  riti  effetto  di  dii. rio 
per  hi  Hit"  secondo  lu  fornai  dei  capitoli  soprascritti  di  quello  libro  et  per  dò 
«_»  sso  personalmente  comparirà  darsuati  al  li  ìrig.  brinditi©  et  Consoli  c  vero  u 
due  terzi  di  loro  et  domanderà  uho  tutti  i  suoi  creditori  ho  biffiti  ri  in  limetta  e 
nel  contado  o  drilreito  suo  ritmo  richiedi  conducati  insieme  per  parte  de  1- 
l affilio  della  detta  r’urte  m  mi  medesimo  luogo  et  in  un  meri  e  «imo  tempo  et 
per  volenti  con  loro  accordare  per  il  miglior  modo  che  gli  sarà  possibile:  et 
oltre  a  db  incontinente  avanti  a  detti  «ignori  Consoli  presenterà  et  laverà  i 
Hnoi  veri  libri  dei  -noi  tra  Hi  ehi,  nego  rii  et  mercanzie,  per  li  quali  al  netto 
possa  apparire  dei  suoi  veri  debiti  o  crediti  et  il  libro  delle  suo  po  immai  cmi 
e  beni,  di  modo  che  ri  possa  far  vedere  lo  state  suo,  riamo  tenuti  et  debbano 
in  tal  caso  li  detti  >ig.  Vi  indice  et  Consoli  far  salvo  condntLo  ni  detto  compa¬ 
rante  in  perdona  solamente  per  un  metó.»..  nd  quali  tempi  non  possa  per 
alcun  modo  e -sere  molestato  il  detto  co  in  parente  da  alcun  ufbthile,,,,*  et  di  poi 
ad  instarmi  dei  detto  comparente  commettere  che  tutti  j  creditori  suoi,  anche 

forestieri,  -imo  citati  per  bando  pubblico . .  luoghi  soliti  intorno  alla  piazza 

di  Lucca,  in  termine  di  giorni  venti  a  comparire  alla  detta  1  urte  per  un  me- 
do  a  imo  giorno  et  bora  per  accordar  ai  col  detto  debitore  come  meglio  si  potrà:  * 
(seguono'  il  modo  di  calcolare  la  maggioranza  e  le  norme  per  la  dirliiarariune 
di  fallimento  in  caso  di  insuccesso  del  concordato). 
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S  1  —  La  dottrina  dei  glossatori  e  dei  commentatori 
e  ìa  giurisprudenza. 


SimimsLm:  ^4,  Ln  < S Ioskìt.,  —  25.  T  camme  iitafcri'i'L  —  26.  La  ginrisp radeva, 

24.  Mentre  un  così  vivo  movimento  del  ino  a  vasi  nella  pratica 
mercantilo  o  nelle  leggi  municipali,  gii  scrittori  di  diritto  comune, 
glossatori  o  commentatori,  non  lo  seguirono  die  tardi  e  lentamente. 
Attaccata  ai  testi  del  diritto  romano  che  per  essa  era  diritto  Ti¬ 
gnate,  la  dottrina  comprendeva  ben  issi  ino  che  gli  istituti  del  diritto 
romano  i  quali,  facondo  breccia  nel  principio  res  inter  alm  acta 
trrtiìti  non  noni,  avrebbero  potuto  costituire  la  base  di  una  elabo¬ 
razione  dottrinale  del  concordato,  avevano  natura,  scopi  e  portata 
totalmente  diversi  dal  concordato.  Doveva  riuscire  e  riuscì  difficile 
alla,  dottrina  estendere  al  caso  del  debitore  insolvente,  che  viene 
di  rattamente  a  patti  coi  propri!  creditori,  le  norme,  del  Digesto 
concernenti  il  patto  tra  l’erede  e  i  creditori  dell  eredita  perche 
quello  possa  adire  l’eredità  evitando  gli  effetti  perniciosi  del  In 
con  fimo  fu-redìlaria.  Doveva  riuscire  e  riuscì  diffìcile  concedere  alla 
maggioranza  il  diritto  di  obbligare  la  minoranza  ad  una  remissione, 
applicando  le  nonne  della  costituzione  di  Giustiniano  sulle  mora¬ 
torie,  la  quale  non  concerneva  che  la  dilazione  quinquennale  e  disci¬ 
plina  vu.  un  benefìcio,  la  concessione  del  quale  era  riservata  all  im¬ 
peratore.  E  noi  vediamo  perciò  ancora  nel  secolo  XV  I  disputare  1 
dottori  in  quali  casi  il  concordato  voluto  dalla  maggioranza  possa 
obbligare  la  minoranza,  quando  già  da  tre  secoli  in  tutti  ì  centri 
commerciali  quotidianamente  i  creditori  si  accordavano  coi  debi¬ 
tori  insolventi,  sulla  base  della  deliberazione  della  maggioranza. 

Malgrado  Sa  lentezza  colla  quale  la  dottrina  segui  Devoluzione 
più  ràpida  della  consuetudine  o  del  diritto  municipale,  è  interes¬ 
sa  nf  c  studiare  i!  movimento  che  condusse  gli  scrittori  di  diritto 
co m ime  a  liberarsi  dalle  pastoie  imbarazzanti  del  testi  romani,  e 
piu  ancora  daE 'ossequio  sconfinato  della  Glossa,  che  si  era  sovrap¬ 
posta  ai  testi,  e  che  non  soltanto  aveva  adottato,  nella  nostra 
materia,  una  opinione  affatto  restrittiva,  ma  aveva  dato  al  pactum 
ni  minuti  solvcdur  una  ragione  od  un  fondamento  che  precludevano 
la  via  ad  ogni  progresso  ulteriore.  Qualcuno  dei  glossatori  più 
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antichi  aveva  anzi,  nella  sfera  stessa  di  applicazione  del  patto, 
cioè  nel  caso  di  una  eredità  oberata,  ritenuto  che  il  fr.  7  §  19  non 
potesse  applicarsi  se  non  nul  caso  in  cui  il  dissenso  fesse  solo 
sulla  entità  della  remissione,  od  allegava  a  conforto  di  questa  opi¬ 
nione  il  testo  dol  it\  7  :  *  si  communi,  amscnsu  dedarar trini,  quota 
park*  dubiti  contenti  sint :  girerò  dissennata  [scil.  hi  quota  parti-  debiti 
conienti  siiti]  fune  prudori#  par  tee  m cessar  Uu  mnt  n.  Ha  questa 
dottrina  non  prevalso,  ed  Accursio  adottò  invece  l'opinione  che 
anche  quando  il  dissenso  fosse  sulla  concessione  stéssa  della  rimes¬ 
sione,  la  minoranza  dovesse  esser  legata  dalla  volontà  della  maggior 
parte:  quia  mdem  est  ratio.  Ed  alla  obbligatorietà  dol  patto  ai  asse¬ 
gnava  come  fondamento  la  ragiono  che  altrimenti,  il  defunto  non 
avrebbe  avuto  erede,  e  i  creditori  non  avrebbero  avuto  quem 
convenir  ent  (1  ), 

25.  Cosi  concepito  dalla  Glossa  corno  un  istituto  croato  per 
dar  modo  ai  creditori  di  convenire  iti  giudizio  Eeredità,  il  pactum 
ut  mimis  solcatur  passò  nella  dottrina  dei  commentatori,  ì  quali, 
pur  aggiungendo  dilucidazioni  e  spiegazioni  circa  il  fondamento 
giurìdico  del  patto  (2),  tennero  sempre'  Ferme  il  principio  che  Vob- 
bl  i  gai  ori  età  di  esso  era  stabilita  ut  ha  bermi  credilo  ras  qmm  con¬ 


fi  (Uos4Ur  a,d  1.  7t  %  10  {DìpfftUm  vftux,  Venetii*,  168$,  ptigs*.  260  e  2f>7): 
Hubet  lor/urn  die  Miro  tiitiw*  legin  et  sequeutium  ^f’cundmn  Irnvriuin  et  ge- 
oandtim  orane  3  quando  omiiea  irei  maior  para  co  use  all  uni.  in  rcmittemlo,  *«<1 
est  discordia  quantum  quilihet  reràiitet,  Sud  quid  d  quidam  *nnt,  qui  voltoli 
aliquid  remittercV  Dimmi  quidam  non  hnbore  lo  rum  liaa  lege*  ;  ut  imrait  lutee 
titera,  quoto  parte  debiti  contmti  xint.  .Sod  eoutniriura  potest  dici  :  quia  tandem 
ehi  ratio.  Sud  quue  est  ha  oc  ne  qui  tua  rive  ratio  qua  ulti  lulstnnguntur  pueti* 
i  dio  rum  .stare?  Eespondeo:  quia  per  no  rum  utilitatem  fieri  videtur  cum  tal  in 
turte  finn!  quam  dir  bit  or  non  est  noi  vendo,  neo  cairn  alias  est  votisi  rniiè  quoti 
illi  iaefcarent  vel  eJfiunlanent  pecunia^  surts...  Itera  non  haberet  de  fun  etimi  he- 
federa*  itera  non  baia? reni  creditore»  quem  comeriirent, 

(2)  Ballili  s  f+  1 400 Onumrntana  in  tJìgentos,  W-aetiU,  1686,  ad  1.  7,  tir  parti* 
{1,  p&g.  1  ^i),  diceva  che  ho  non  si  fosse  obbligata  la  rainaranm  alle  delibera- 
Sion!  dulia  maggiora  usta  ‘  minor  puri  pniriiidiraret  mai  ori  et  impedire  tur  per 
min  ore  m  purtnrn  umummlum  et  utilità*  ma  io  ri  a  par  ti  9.  Nam,  ut  dici  i  Udo- 
ft-«  :  3  n-..  melina  e«t  panca  dividere  qnam  io  tuoi  perdere  E  Kurtolns  (f  1357), 

In  pr  intatti  Diffami  nitrir  in  j. •artriti.  Venefciiiq  1680,  ad  li,  !,  fi.  t  82),  ^ìustificam 
Fobbl  viatorio  là  ali  erri  itili  do  che  11  in  hia  quae  fltmt  communi  a  pjuribus  et  sin¬ 
gulti  quo  I  iit  murari  parte  pmmiidlrjiit  aliti  favore  li  belatimi  ti  CPr.  per 
quieti  confiniti  il  seguito  delta  presento  trattazione,  infra,  num,  70  e  sug;. 
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venir ent  (3).  Senza  perciò  allontanarsi  da  questo  principio,  che  la 
venerazione  per  la  Glossa  faceva  ritenere  accertato  come  se  avesse 
ricevuto  la  sanzione  legislativa,  i  commentatori  incominciarono  ad 
affermare  che  al  caso  del  debitore  defunto  si  doveva  pareggiare 
quello  del  debitore  fuggitivo,  giacche  anche  in  questo  caso  non 
haberent  cr editor  es  quem  convenir  ent  (4).  Fedeli  però  alla  dottrina 


(3)  Baldus,  De  pactis  in  Tractatus  illustrium  iuris  consultorum,  voi.  VI  (de 
contractibus  licitis),  parte  la,  Yenetiis,  1684,  fol.  6,  num.  61:  Et  attende,  quia 
dicitur,  quod  si  maior  pars  creditorum  paciscatur  quod  ei  ceteri  creditores 
stare  tenentur  est  veruni,  quurn  creditores  non  haberent  quem  convenirent, 
sed  per  pactum  factum  est,  ut  habeant:  ut  puta  decesserat  debitor  plurium, 
et  cum  heres  nollet  adire  bereditatem  metuens,  creditores  pacti  sunt  cum  eo 
se  contenti  esse  certa  portione.  Huic  quidem  pacto  stari  debet  etiam  pei  eos, 
qui  pacti  non  sunt.  Si  tamen  maior  pars  creditorum  consensisset,  sed  si  cre¬ 
ditores  habuissent  quem  convenirent,  ut  quia  iam  adiisset  hereditatem  debi¬ 
tori  heres,  hic  tantum  sibi  praeiudicarent  paciscentes 

(4)  I  primi  commentatori  che  abbiano  esteso  il  pactum  ut  minus  solvatur, 
al  caso  del  debitore  fuggitivo,  furono  Raphael  Fulgosius  e  Paulus  (le  Casti o. 
—  Il  primo  (f  1427),  In  Digestum  vetus  Commentarla ,  ad  fr.  7,  §  19,  de  pactis, 
num.  4  (Venetiis,  1682),  dice:  “  Item  et  bis  duabus  rationibus  cessantibus  dicit 
Angelus  multimi  utiliter  non  habere  locum  bas  leges,  si  vivat  ipse  debitor, 
id  est  utile,  dicit,  propter  istos  campsores  et  mercatores  fugitivos  ut  quamvis 
maior  pars  consentiat  de  certa  parte  debiti  remittenda,  quod  aliis,  qui  non 
consenserunt,  non  nocet.  Vidi  tamen  servatum  contrarium  in  multis  locis  et 
forsitan  aut  ex  statutis  municipalibus  aut  ex  consuetudine,  quae  babet  eas 
rationes  etiam  vivo  debitore,  quae  vigent  in  his  legibus  eo  defuncto,  ut  cre¬ 
ditores  habeant  quem  conveniant,  item  per  hoc  etiam  providetur,  ut  defunctus 
habeat  lieredem,  et  verecundia  est,  ut  quis  non  habeat  heredem,  et  propterea 
eius  bona  distrahantur  a  creditoribus...  Omnes  rationes,  quae  militant  in  berede, 
militant  etiam  in  vivo  debitore,  nam  et  interest  creditorum,  ut  debitor  redeat, 
ut  habeant  quem  convenirent,  interest  etiam  ipsius  debitoris,  ne  bona  eius  cum 
infamia  a  creditoribus  possideantur  et  distrahantur  „  ;  —  Paulns  (le  Castro 
(f  intorno  al  1430,  cfr.  Tirabosclii,  Storia  della  letteratura  italiana,  Milano,  1824, 
VI,  pag.  761),  Commentarla  ad  f.  7,  §  19,  de  pactis  (Venetiis,  1682,  I,  f.  57), 
così  tratta  la  questione  :  tf  Et  adverte  quod  Guglielmus  de  Cuneo  dicit  hic  aliqua 
singularia  dieta.  Primo  quod  iste  §  non  baberet  locum  quum  iam  esset  adita 
bereditas  quod  tunc  heres  iam  sit  obligatus  omnibus  creditoribus,  nullam  uti- 
litatem  consequeretur  minor  pars  creditorum  de  remissione  facta  per  maiorem 
et  aequitas  istius  §  fundatur  in  hoc.  Item  quod  si  viveret  principalis  debitor 
similiter  non  baberet  locum  ut  maior  pars  possit  remittere  in  praeiudicium 
minoris  eadem  ratione.  Et  istum  casum  de  facto  in  terminos  babui  hoc  anno 
et  est  quotidianus  in  istis  mercatoribus  fallentibus  vel  deficientibus.  Quod  si 
aliqui  creditores  vel  maior  pars  facit  remissionem  de  parte  debiti  alii  non 
coguntur  stare.  Et  ita  dicto  facto  consului,  licet  quidam  dicerent  contrarium 
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della  Glossa,  ammettevano  l’obbligatorietà  del  patto  solo  quando 
il  debitore  fuggitivo  fosse  stato  in  luogo  dove  non  si  sarebbe 
potuto  convenirlo  che  con  grande  difficoltà.  Quando  il  convenirlo 
fosse  stato  facile,  si  rientrava  nella  regola  generale:  in  questo  modo 
alcuni  commentatori  posteriori  conciliavano  col  testo  dolla  Glossa 
la  nuova  dottrina  che  si  andava  facendo  strada  (5). 

Assegnando  corno  fondamento  alla  validità  ed  obbligatorietà  del 
patto  stipulato  col  debitore  fuggitivo  la  impossibilità  di  altrimenti 
convenirlo  in  giudizio,  la  dottrina  considerava  la  rimessione  accor¬ 
data  in  questo  caso  come  fatta  per  extorsionem  o  perciò  concedeva 
ai  creditori  una  condictio  ob  tiirpem  causavi,  per  il  pagamento  del¬ 
l’intiero,  in  caso  di  ritorno  a  miglior  fortuna  del  decotto.  La  rimes¬ 
sione  invece  si  considerava  come  definitiva,  quando  fosse  stata 
fatta  realmente  per  spirito  di  liberalità  (per  gratificationem)  (6). 


servari  de  consuetudine:  sed  non  curo  de  hoc.  Sed  si  nollent  remittere  sed 
tacere  inducias  quinquennales  bene  posset  in  hoc  maior  pars  praeiudicare 
minori.  Yideretur  tunc  posse  dici  quod  si  debitor  aufugisset  et  nollet  rediri, 
nisi  omnes  remitterent  partem  debiti,  quod  tunc,  quia  subest  eadem  ratio  et 
pactum  maioris  partis  potest  afferre  utilitatem  minori,  haberet  locum  ille  §. 
Tene  menti,  quod  quotidianum  est  *. 

(5)  Alexander  Tartagnus  (f  1477),  In  primam  et  secundam  partem  Digesti 
veteris  Commentanti  (Augustae  Taurinorum,  1675),  ad  1.  7,  de  pactis,  fol.  109  : 
“  Et  dicunt  praefati  doctores  omnes,  quod  per  eandem  rationem  non  haberet 
locum  iste  textus,  quando  maior  pars  creditorum  remitteret  ipsi  debitori  prin¬ 
cipali,  quia  iam  est  omnino  obligatus.  Dicit  tamen  Paulus  de  Castro  hic  istud 
esse  veruni,  nisi  debitor  principalis  aufugisset  et  nollet  redire,  nisi  omnes  re- 
mittant  partem,  quia  tunc  dici  potest,  habere  locum  istum  textum  ex  iden- 
titate  rationis.  Adverte  tamen,  quia  contrarium  sentiunt  Raynerius  et  An¬ 
gelus,  quod  iste  textus  non  liabet  locum  in  debitore  principali  vivente  et  di¬ 
cunt  hoc  esse  notandum  prò  debitoribus  cessantibus  et  fugitivis.  Sed  potest 
concordari,  quod  aut  erat  in  loco  debitor  fugitivus,  in  quo  poterit  de  facili 
conveniri  et  tunc  habeat  locum  opinio  Raynerii  et  Angeli  :  secus,  si  cum  dif- 
ficultate  magna;  —  Jason  de  Maino  (1435-1519),  In  Digestum  vetus  Commen¬ 
tario,  ad  1.  7,  num.  2  :  “  Tu  pondera,  quod  quando  debitor  principalis  esset 
absens,  nec  posset  ibi  commode  conveniri,  fatentur  Paulus  de  Castro,  et  dictus 
Alexander  [se.  Tartagnus]  hic,  quod  tunc  haberet  locum  iste  textus  ex  iden- 
titate  rationis  „. 

(6)  Alexander  Tartagnus,  op.  cit.  ad  f.  9,  de  cond.  ob  turpem  causam,  12,5; 
—  Jason  de  Maino,  ad  f.  9,  de  cond.  ob  turpem  causam,  12,  5,  num.  2;  — 
BrunilS,  Tractatus  de  cessione  bonorum  in  De  Mercatura  decisiones  et  tractatus 
varii  de  rebus  ad  eam  pertinentibus,  Lugduni,  1621,  Quaest.  22,  num.  4  e  5, 
pag.  863  :  “  Adverte  tamen,  quod  creditores  remittentes  mercatori  fallito  debiti 
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26,  Anche  la  giurisprudenza,  nei  paesi  dove  le  leggi  locali 
non  avevano  esp  restìamente  ri  cono  scinto  e  sanzionato  il  nostro 
istituto,  trasse  dalle  norme  contenute  nel  Corpus-  iurta  la  disciplina 
del  concordato,  E  ciò  fece  forse  anche  con  maggior  larghezza  degli 
stessi  dottori.  Celebro  così  è  restata  la  gi  ma  sprudenza  ilei  Sacro 
rtttfii }  Consiglia  napolitano ,  riferita  da  Matteus  uè  Àfflictis  (7),  la 
quale  ammetteva  r  obbligatori  età  del  patto  stipulato  dalla  mag¬ 
gioranza  dei  creditori  secondo  le  norme  del  titolo  de  pactis,  nei 
seguenti  tre  casi:  a)  quando  il  debito  io  era  defunto  e  Ter  e  de  di 
lui  non  voleva  adiro  E  eredità;  h)  quando  il  debitore  era  fuggito 
dalla  citta,  e  così  i  creditori  non  potevano  convenirlo,  nò  trovare 
i  suoi  beni;  ù)  quando  il  debitore  divenuto  insolvente  si  dichia¬ 
ravo.  pronto  a  cedere  i  beni,  se  i  creditori  non  gli  avessero  con¬ 
cesso  una  dilazione  al  pagamento.  In  ogni  caso,  il  patto  stipulato 
dalla  maggioranza,  non  poteva,  pregiudicare  i  creditori  garantiti 
da  ipoteca;  eccetto  che  tutti  1  creditori  fossero  stati  ipotecari,  e 
la  maggioranza  di  essi  avesse  consentito  alla  rimessione  (8). 


pnrtem,  poterunt  per  oondictionem  ob  turpem  causarti  partorii  r ermissimi  re  po¬ 
tere,  quia  talea:  remissione*  per  creditore.*;  fucate  ilo  latori  bus  fallitisi  seri  pau- 
pr- ri  lui.'  de  malori  summit  prò  mai  ori  a  e  muri  non  debeut,  ged  integra  stimma 
peti  posaent,  ut  ad  pinguioremi  l'or  tu  nani  pervenerint..,  Nos  igìtur  d  intingili - 
mus  videlieet,  mi  remiesio  di  per  gratificai  E  Orioni  aut  per  extoraicmem*  Primo 
".i-ii  vìi  teli  talia  remiftsioj  secami#  vero  noti  i  inibii  s  per  e  uni  allega,  bis  „  \  — 
Ciri  anche  Furiti,  Cont'itrsrt’rfah  re» ,  pag,  84. 

(7j  Cu  arigli  a,  t'imeordota,  pag,  54,  parla  di  una  ducutone  del  Siterò  Con¬ 
siglia,  Ma  benché  II  Do  A  fili  <4  In  la  riferisca  nella  rubrica:  Deeisìo  C  CLXXX  VII  1 
della  -ua  raccolta,  dal  testa  stesso  i  [dlripera  riunita  che  non  si  tratta  di  ima 
sola  ■li“cÌ3ionc,  ma  ili  ima  veni  giurisprudenza  del  Coniglio:  v,  He  AHlictJfl. 
Bccisionés.  Sani  Constiti  Ne#  polii  uni,  Tcnetìis,  155?,  ibi.  *227  :  K  Sa  epe  et  saepius 
fuihui m tì$  in  doìisilio  quód  uhdp  deb  i  tur  Label  pltires  creditore  b,  eoe.  „♦ 

(0)  De  AJHU'tls,  Deemones  So  cri  Condili  NmpoUtamt  Tenetiis.  1  o  "j  7 .  fai,.  227  : 
dee.  238.  La  data  di  queste  decisioni,  che  a  quanto  ci  riferire  il  Do  AfJlictifl. 
sono  molte,  non  e  con  osci  n  tu:  ma  *i  pub  con  una  certa  approssim  azione  star 
tji I i r*-  che  appartengono  at  periodo  òhe  va  dal  1489  ai  1504,  durante  il  quale 
il  D*  Afflitto  fu  consigliere  del  Sacro  Consiglio  napolitano,  corno  ci  riferisce 
egli  stesso  nel  Prùémiò, num,  5:  “Et  hoc  opus  laborihus  et  viglili*  meis  atqne 
studio  conditomi ,  ad  lifcca  oceurrentes  in  IVcisionibns  causar um  in  iucìden- 
ti  bus,  cmergentilujg  et  diffinitioiiibus-,  atìtis  per  sur  rum  lìttgìum  Concili  tini  Regimi 
dt  Aragonitt  itèque  ad  praest  titan  f'ut'fjoUntm  regna  wv  e.netmtn  Regio  Covai- 
Uttria  fl,  E  noi  sappiamo  appunto  che  II  TI ?  A. f 11 ilt o  fu  fatto  giudice  della  gran 
Corte  della  Vicaria  e  consigliere  del  Sacro  Consiglio  noi  1489,  càriche  dalle 


IJ  V  ' 

\sr. 


ÌQ 


* /t  i 

Si? 


52 


Otti G INE  E  SCORGIMÉNTO  STOHICO  DEL  CONCORDATO 


§  Si*  — ■  Il  concordato  in  Germania,  in  Svìzzera  e  in  Ispagna. 

Sommario:  27,  H  concordato  in  Germania,.  -  28.  Il  etìlico  relitto  in  Immura  c 
in  I  Spagna, 

27,  Nato  in  Italia  por  opera  della  consuetudine  e  delle  le¬ 
gislazioni  statutarie,  dal  risorgere  della  procedura  collettiva  di 

quali  crassi  nel  1504,  ccdj’iuinessione  Uri  regno  di  Tripoli  albi  Spegna,  sotto 
Ferdinando  II  il  Cattolico  (TimboraliK  Storiti  Mia  tetti  rat  ara  italiana  l  VI. 
pag.  802),  Ecco  imi  ijitegmlunmU1  la  dee.  288  del  Ite  A  filili  if ,  clu*  riassumo 
in  inculo  chiaro  u  completo  lo  slitto  della  dottrina  e  doliti  gìnrk|mtden?a,  del 
diritto  oo mane  in  materia  di  concordato  alla  fine  del  secolo  XY:  *  Soopc  ot 
sìaepins  hahuhnas  in  Ofinerilio,  quoti  unu«  do  hit-or  tonbot  piuma  creditore!*  in  di¬ 
versi®  pnnmifs  ot  diverte®  ottusi 8,  quorum  credit»,  liritccudmit  mi  Wiam  shed 
Ttìiniì,  pula  mille  vai  ultra  cutees:  illi  creditore®  forte*  nani.  X  feceruni  sibi 
Rcripturam  de  remittundo  XX  prò  centenario  prò  uno  quoque  oorum  prò  debito 
quod  debet  reeipure;  uuuh  ereditar  inni  vidi  mimiurreru  ad  remitteudunq  eod 
vult  statini  debìtum.  Quneritur,  utrura  posrit  de  iure  comprili  ad  oonaorrOB- 
dimi  in  dieta  remissione  cernì  maio  ri  parta.  Omissis  aigmnentls  gèMurulibud, 
prò  et  oouim,  qiuu-  posstmt  fieri,  solum  refemmu*  post  lunga  na  diftòmtftfa netti 
imhitam,  dica  iiriellectem  1.  itmtffcntium  §  itati i*-  et  l  mmarem  ri  1,  r^triptum 
(cioè  i  fri  7,  §  19:  8  e  10  de  parti»,  2f  14)  ubi  statuir  maio  ri  parta  orwlitoriun 
in  remissione  parti*  debiti,  et  ubi  agiter  de  rii  lattane  oonccdeaila  per  eredi- 
torca  debitori,  tiuiur  ma  lori  parli  credito  rum  ut  in  I  ptrt  M  Curi.  ih  pr>c. 
imp.  ùffart,ìiiU&  e  in  L  fin.  Cori,  qui  boni?  federe  posAUnt  (ciur  le  om-L  2  de 
preey  1,  19  e  8,  qui  bòni*,  7,  71}.  Quid  par  Sumis  Consti  i imi  Mi  super  Libi 
materia  decisimi  et-  conci usum?  Dtetem  furi,  quod  in  tribù-:  caribù*  riandum 
est  ni  ai  ori  partì  credito  rum.  Prhnm  quatti  rlebitor  --1  defiwnitiw  ri:  ber'-  eros 
non  vult  adirci  bereditatem.  ni  si  pars  cuiuslibet  debiti  n  creditori  bus  remiti- 
tflitur;  tene  si  tnùior  pars  erfiditorum  consentii ,  sta  tur  mai  uri  parti,  noti  di¬ 
stante  uontradiutione  mmoris  partili  ut.  in  §  fiottò*  et  I.  ttutb>rmt.  Et  "ri  ratio 
secundnm  Glossimi  in  dictum  §  hadfe,  quia  ri  diria  romitorio  parti»  debiti  non 
fìoret,  borea  non  adirci  heradiietem,  et  sic  deiunetna  non  haberet  li er edera  : 
et  sic  erediterà*  non  habereut  qmsiu  Gónvemrettt.  Voltili  ergo  Ics  ut  ex  patito 
maioris  parti*  ere  dito  rum  volenti*  parte  m  dubiti  r  emittore,  quod  minor  pars 
crerìitcmm  adetringatur  ad  consenti  enduro,  fSecu®  ri  mai  or  pars  validi  remlt- 
Lere  botu  in  debìtum  seeundum  Guikdmum  de  Cuneo  et  Ai  beri  cuna  «lo  Battolate 
et  Huìdnm.  Et  hoc  multo  tu  ligia  procediti,  ut  dieriumt  diali  domini  de  Con- 
silio,  ubi  herc8  non  pelerai  remissionom,  -ri  diMioimm  tnutunq  quìa  per  rii- 
latioroatu  mimi®  pmemdìdnm  Bt  eredi  tori  bn®  d  isserri  io  rrii  biisq  qiiam  perremis- 
sioiiem  portoni  debiti  —  Secimdtt»  msm  mU  quuin  dubitar  lìigit  ex  emintom, 
ita  quod  non  est  fucult.as  creditorìbu*  ipnum  convenire,  oca  inveiriunt  eius 
bona;  tene  sì  débiter  volt  re  verte  tri  potit  quoti  credi  torca  sibi  remittenti  par- 
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concorso,  dallo  sviluppo  straordinario  dei  traffici,  e  da  certe  parti¬ 
colari  condizioni  lodali,  il  concordato  passò  rapidamente  al  Testerò, 
■  L  tuo  lo  vediamo  già  ned  medio  evo,  accolto  in  Germania,  in  Sviz¬ 
zera  od  in  1  spagna.  Solo  Ja  Francia  -  coinè  è  naturale  —  dovette 
restare  e  restò  estranea  a  questo  movimento,  essa  che  non  co¬ 
nobbe  la  procedura  di  concorso  che  assai  tardi,  solo  cioè  verso 
la  metà  del  secolo  XVII. 

In  Germania,  la  trasfusione  do!  nuovo  istituto  sorto  in  Italia 
avvenne  nella  seconda  mota  del  secolo  XIII,  per  mezzo  della  città 
di  Imbecca,  fiorente  pei  traffici,  ed  in  frequenti  relazioni  d'affari 
collo  città  commerciali  italiane.  Noi  abbiamo  prove  che  già  alla 
fine  del  secolo  XIII  il  concordato  di  maggioranza  era  conosciuto 
e  praticato  a  Imbecca  fi  b  In  un  documento  appunto  dalla  seconda 

lem  dduti,  voi  dent  certo  m  tempii#  nà  sol  vendimi,  fili  ter  non  re  ve  He  tur,  tu  de 
si  maìor  pare  hoc  casa  re mittfit  parto m  debiti,  vel  concedei  dilationem  ad  srd- 
wiiUum,  mi  ri  or  par»  non  poteri  crintrmlieere.  Et  eal  ratio,  quia,  ereditores  non 
boi. ere  ut  quem  con  ve  Direni.  f.SVr/w  la  citazione  degli  autori  e  dei  passi  che  con¬ 
forta  m  questa  dottrina)*  —  Terlìttft  cavita  e$£  quando  debit-or  propter  p  imper¬ 
lateli!  pani  fu-  est  «eden*  boni-,  ni  si  creditore»  ci  incedati  t  dilatimi  orn  ad  aol- 
vendum,  tane  madori  parti  creditarum  a tii.tar.  i usta  form ani  dictae  legi^  Codici® 
fpa  fatm,  ced,  pù&vimL  Et  ihcwant  flotnitifi  quoti  Ìji  aliis  casibua  non  fiabet 

1 1  mj-u  ni,  q  inni  minor  para  eredito  rum  ilafiet  condurrete  emù  malori  parto.  Et 
ni  post  uditimi  herc.ditrr.tem  per  heredem  debitori®  mai, or  pars  ere  dito  rum 
remittoret  hfrredi  pnrtem  debiti,  minor  para  Gl-oditomm  non  ben  e  tur  eoiieur- 
quia  liti  bel.  qtiem  pof.fi  al  convenire  {segimm  ìc  eif  azioni).  Et  fiiìt-  dfieisuiu 
in  gens  ilio,  quod  si  omnes  umidore*  habent;  hypotiiflcnrri,  quod  militai  t.  p  rac¬ 
cheta;  acuii  s  si  aasent  creditore»,  qui  prò  malori  parto  non  fiabe  re  ut  fiypp- 
thiìcnns,  tal  minor  \u ir*  credi forum  Imborsai  hjpotbecam,  timo  non  praeimUcat 
mainr  para  minori  et  quae  sit  ratio,  vide  per  Biirtolnm  et  Àlhmuum  et  ibidem 
por  l'aulu  m  de  Castro.  Hoc  ve  rum  in  remissione,  seti  in  dilatimi  e  bene  prae- 
iudient  minori  parte  Inibenti  liypoibecam  Questa  gì u r i sprutLe nato  ebbe  quasi, 
valore  od  autori  tè,  di  leggo  nun  soltanto  a  Napoli,  ma  in  tutta  Italia  e  anche 
tn  Ispflgnft  fv.  più  oltre,  num.  21)  o  41)  e  fu  spesso  citata  e  riportata  dalla  dottrina, 
e  dalla  ghimprud  erósa  dei  secoli  pu  stenti  ri. 

fi)  ho  SI ofifie ,  Zur  GeSchicMe  d-cs  ttlierm  detttschen  Kfmkttr^prozesses , 
Berlin.  188t\  pag,  7S.  nota  122.  ai  pone  la  questione  se  il  principio  della  obbli¬ 
gatorietà  del  raccordo  pei  non  h.k  ho  urdù  liti  in  Germania  sia  derivato  dal  diritto 
romano  oppure  m  giunto  a  Imbecca  a  ni  rizzo  dei  co  io  me  rei  rutti  italiani.  E  con¬ 
clude  di  mm  proter  affermar  nulla  perdio  gli  manca  la  no  tizia  del  tempo,  in  cui 
rpie]  pririt  [pio  ebbe  vigore  iti  Italia,  —  Noi  ohe  zuppiamo  come  giù  nel  1244  del 
concordato  ni  fi  toc  in  menzione  negli  Statuti  dei  Giudici  ilei  Po  tizi  on  a  Venezia 
(v-  coprii,  mim,  2i),  testo  e  nota  2)  possiamo  con  molta  probabilità  affermare  ulte 
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metà  del  secolo  XIII, i  cittadini  di  Rostock  avvisano  quelli  di  Lubecea 
che  un  cittadino  di  Rostock  è  fuggito  por  debiti  che  aveva  in 
Rostock  ed  in  Imbecca:  o  che,  essendogli  stata  conceduta  una  dila¬ 
ziono  dalla  maggioranza  dei  suoi  creditori  composta  di  cittadini 
di  Rostock,  un  solo  creditore  di  Lu becca  non  aveva  voluto  accon¬ 
sentire  alla  dilaziono:  per  lo  che,  essendosi  adito  il  magistrato, 
snUesempio  ili  quanto  pratica  vasi  a  Lu  bocca,  la  minor  parto  era 
stata  costretta  a  consentire  alla  dilazione  accontata  dalla  maggio¬ 
ranza  (2).  Questo  avviso  era  probabilmente  una  rappresaglia  che 
quelli  dì  Rostock  sì  prendevano  per  altri  consimili  avvisi  ricevili  i 
da  Imbecca,  dove  era  già  sòrta  la  consuetudine  dì  tenere  obbligati 
i  dissenzienti,  specie  quando  la  minoranza  era  composta  di  credi¬ 
tori  appartenenti  ad  altre  città  (3).  Ma  documenti  appartenenti 
dì  rettimi  ente  a  Imbecca  non  solo  provano  che  il  concordato  di 
maggioranza  era  cono  scinto  e  praticato  in  questa  citisi,  ma  ci  diurno 
una  idea  abbastanza  esatta  del  prò  co  dimento  che  ss  seguiva  per 
la  conclusione  del  raccordo  e  degli  effetti  di  questo.  Menzione  di 
concordati  morato  ri  o  remissoH  a  Imbecca  si  ha  in  documenti 
degli  anni  1327  (4),  1 105,  1330,  1300  e  1304  (n).  Anche  a  Imbecca 

forano  propria  i  marcanti  italiani  »  far  conoscere  *  diffondere  a  Lobeeea  la  non- 
su  studine  degli  accordi  tra  il  fallito  ed i  suoi  creditori.  Dal  diritto  romano  il  con- 
cardato  non  avrebbe  potuto  svolgersi  eli  e  tardi  e  Un  tornente,  giaccia*  noi 
abbiamo  veduto  con  quanti  ?  farei  e  come  fa  tic  ostini  etite  il  principio  d>  lln  obbli¬ 
gatorietà  dall  Vice  ardo  eia  penetrato  nella  dottrina  del  digito  comune,  in  mmo 
ad  ini  ambiento  dove  il  nostro  istituto  ai  ero  da  eccoli  mn  turalo,  e  mentre  gli 
stendi  dottori,  che  -dnviitm  autocrati  ai  testi  del  iHp tMa*  confetMnvn.no  che  il 
concordato  si  prati  ce.  va  qwft04mH&to  tnt*  (v,  piti  *K>pr«s  nmn.  24  é  o-ggd. 

(2)  TI  do  co  manto  e  riferito  in  parte  dallo  Stnbbe,  Zur  O^chichU  <irif  ìlUvrw 
fautxdten  Kwkttr8i>mzea9*»t  pag*  77,  Dopo  aver  detto  della  fuga  del  debitore* 
Pavvìflo  contili  cui:  4  Deuique  pur  instanti  fluì  mi  oro  ni  arai  corti  m  a  nostri'»  Imr* 
gensibuB  mdneias  obtìnuit*  et  barge  nsh  voster  nullità  uidutrutH  ilare  votili  i..  Pro 
bae  causa  venerimi,  mi  ludici  u  in  et  per  iusttin  septancias  ohtimierunt,  quoti 
cum  mai  or  pati  induci  an  darei,  minor  pars  coti  sentire  de  bore  t,  sient  fluid#  in 
acrj t encùis  do  al  arasti  s.  maxime  còro  tnsiior  debiti  pars  i uit  noatromm  bar* 
gensmm 

(8)  V.  inoli  lerf  Ldtrbach,  png,  34, 

(4)  In  un  flncinnimtii  ribrif.  dal  Kulller,  i^hrbach.  pàg,  34,  e  duttu:  “Cura 
sili*  creditoriìras  omnibus  novi*  ai  antiqUÉ*  ooiioordiiv^t  urto  Biodo,  videi!  cet 
quoti  de  OCCO  et  X  mr.  dea.  tantum  in  qui  bus  ìéh  obligatnr*  OC  mr,  debeat 
péraolvere  in  festa  beati  Martini  prodiere  venturo.*,;  residuai  CC  e  X  mr.  dea, 
iis  paraci  vot  in  testo  I-bmebue  acquanti  s* 

(5)  V,  in  Kolilcr,  Lth rfotch,  pag*  35. 
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si  concedevano  salvocondotti  ai  debitori  fuggitivi  per  dar  loro 
modo  di  ritornare  in  patria  e  concludere  accordi  coi  creditori  (6). 
Tutto  il  procedimento  per  la  conclusione  dell’accordo  si  teneva 
sotto  la  direzione  dell’autorità  pubblica  ed  a  questo  scopo  erano 
deputati  alcuni  membri  del  Consiglio  della  città  (7).  I  patti  con¬ 
cordati  dovevano  redigersi  in  un  pubblico  stromento  (8):  il  con¬ 
tenuto  dei  patti  poteva  essere  diverso:  riduzione  di  una  parte  del 
debito  (9);  dilazioni  (10),  pure  e  semplici  o  con  costituzione  di 
garanzie  (11).  In  un  documento  del  1411  il  debitore,  che  era  un 
ramaio,  si  obbligava  a  lavorare  per  quattro  anni  per  i  suoi  cre¬ 
ditori,  i  quali  dovevano  fornirgli  il  materiale  e  gli  strumenti  del 
lavoro  (12).  L'accordo  concluso  colla  maggioranza  non  aveva  bisogno 
di  alcuna  omologazione,  quando  la  minoranza  era  composta  di  cre¬ 
ditori  forestieri  (13).  Ma  era  invece  necessaria  una  decisione  del 
Consiglio,  quando  i  dissenzienti  fossero  abitanti  di  Lubecca,  e, 
chiamati  davanti  ai  magistrati,  si  fossero  opposti  all’accordo  (14). 


(6)  In  un  documento  del  1375  riferito  da  Kohler,  Lehrbuch ,  pag.  85  è  detto  : 
“  domini  Consules  dederunt  quendam  securitatem  Ludekino  de  Moine  veniendi 
ad  curiam  Sancti  Georgii  ad  placitandum  cum  suis  creditoribus,  quibus  esse 
tenebatur  „. 

(7)  Cfr.  Stobbe,  Zur  Geschì elite  des  àlteren  dettiseli en  Konkursprozesses,  pag.  78, 
testo  e  nota  126. 

(8)  Stobbe,  Zur  Geschichte ,  pag.  80. 

(9)  Stobbe,  Zur  Geschichte ,  pag.  80,  nota  133. 

(10)  Era  il  caso  più  frequente:  Kohler,  Lehrbuch ,  pagg.  34  e  35:  in  un  caso 
la  dilazione  fu  accordata  per  12  anni:  dopo  quattro  anni  dalla  conclusione 
dell’accordo  il  debitore  doveva  incominciare  i  pagamenti,  per  i  quali  gli  erano 
accordati  8  anni,  v.  Kohler,  Lehrbuch ,  pag.  35. 

(11)  Stobbe,  Zur  Geschichte ,  pag.  81. 

(12)  Kohler,  Lehrbuch ,  pag.  35. 

(13)  V.  un  documento  del  1330  riferito  da  Stobbe,  Zur  Geschichte ,  pag.  79: 

Et  si  aliqui  hospites,  vel  extranei  creditores  contra  dictum  Thideconem  {il 

fallito)  agere  vellent  super  debitis  ante  praesens  tempus  contractis,  parcere 
sibi  debent  et  facere  sicut  fecerunt  nostri  concives  „.  V.  Kohler,  Lehrbuch , 
pag.  35,  nota  3. 

(14)  Y.  in  Kohler,  Lehrbuch,  pag.  35,  e  in  Stobbe,  Zur  Geschichte,  pag.  79, 
un  interessante  documento  del  1408  :  Il  debitore  si  era  accordato  colla  maggior 
parte  dei  suoi  creditori  :  alcuni  dissentivano  :  si  stabilì  che  i  creditori  dissen¬ 
zienti  qui  praesentes  essent  in  civitate  LubeJce,  dovessero  comparire  davanti  al 
Consiglio,  u  proponentes  et  dicentes  sua  notamenta  et  causam  quare  et  cum  qua  ea 
inf ring  ere  vellent  Se  non  fossero  comparsi  assequerentur  placita  secundum 
quod  piacitata  essent. 
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Colla  completa  esecuzione  dell’accordo  il  debitore  era  liberato,  poteva 
ritornare  in  città  ed  era  restituito  nei  suoi  onori  e  dignità  (15). 
Se  invece  non  avesse  adempiuto  agli  obblighi  portati  dal  concor¬ 
dato,  era  di  nuovo  sottoposto  all’arresto  personale  ed  i  creditori 
rientravano  nella  integrità  dei  loro  diritti  (16). 

28.  Del  concordato  si  trovane  traccio  anche  in  Isvizzera  fin 
dal  principio  del  XIV  secolo.  Mentre  non  sembra  che  fosse  ammessa 
la  possibilità  di  costringere  i  creditori  della  minoranza  ad  una 
remissione  parziale  dei  crediti  (17),  nei  più  antichi  registri  del 
Consiglio  della  città  di  Zurigo  si  fa  menzione  di  un  concordato 
dilatorio,  concluso  colla  maggioranza  ed  obbligatorio  anche  per  la 
minoranza  dissenziente  (18). 

In  Ispagna  troviamo  menzione  del  concordato  fin  noi  Costumbres 
de  Tortosa,  raccolta  di  consuetudini  che  risale  al  XIII  secolo,  nelle 
quali  si  sancisce  la  nullità  del  concordato  ottenuto  mediante  dolo 
o  frode  (19).  Il  principio  della  obbligatorietà  per  la  minoranza  del 


(15)  Stobbe,  Zur  Geschichte ,  pag.  81,  testo  e  nota  139;  —  Kohlcr,  Lehr- 
buch,  pag.  35. 

(16)  V.  un  documento  del  1405  riferito  da  Stobbe,  Zur  Geschichte ,  pag.  82, 
nota  142  :  ‘  Si  quod  absit,  dictara  pecuniam  iis  intra  praedictum  tempus  non 
persolverit,  extunc  elapso  hoc  tempore  venire  debet  ad  refectorium  beatae 
Catharinae  huius  civitatis  ad  ipsos  creditores  et  ab  eisdem  nequaquam  rece¬ 
dere,  nisi  sit  de  voluntate  et  consensu  ipsorura  creditorum.  —  Anche  il  con¬ 
tratto  si  risolveva:  v.  un  documento  del  1423  in  Kohler,  Lehrbuch ,  pag.  35: 
Se  il  debitore  “  in  primo  termine  solucionis  primam  solucionein  non  faceret, 
quod  extunc  totus  tractatus  seu  contractus  debet  esse  nullius  efficaciae  et  in- 
validus  „. 

(17)  Wyss,  Geschichte  der  Concursprozesses  der  Stadt  und  Landschaft  Zurich 
bis  zum  Erlasse  des  Stadi -  und  Landrechtes  vom  1715,  Ziirich,  1845,  pag.  51. 

(18)  Wyss,  Geschichte  des  Concursprozesses  der  Stadt  und  Landschaft  Ziirich , 
Zurich,  pag.  51,  nota  1,  il  quale  riporta  il  passo  dei  registri  dove  si  fa  menzione 
di  questo  concordato  :  a  man  schreibet  alien  reten  daz  Heince  Loiching  {il  fallito ) 
mit  sinen  gelten  den  meren  teil  hat  getegedinget,  daz  er  jeglichem  sol  gelten 
ze  alien  vronvasten  von  jeglichen  pfunde  1  sch.,  untz  daz  er  vergiltet,  und 
sol  anheben  ze  der  nechsten  vronvasten  vor  wienachten.  Stoél  siner  gelten  des 
nit  wil  stete  an,  der  sol  sines  geltes  beiten,  untz  die  andern  werden  gewert ,  und 
sol  in  der  vrist  den  Loiching  weder  an  libe  noch  an  gute  Lambert  en  „. 

(19)  Costumbres  de  Tortosa ,  VII,  8,  §  2  (cit.  da  Oliver,  Uistoria  del  dereého  en 
Catalana ,  Mallorca,  y  Valencia ,  Madrid,  1879,  IV,  pag.  324):  ‘  Deutor,  qui  per 
engano  o  per  falsia,  dien  e  feynen  que  no  ha  de  que  pagar,  aporta  son  creedor 
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r .‘incordato  consentito  dalla  maggioranza  e  consacrato  nella  L&y  de 
Me  partidfiSj  compilazione  della  seconda  mota  del  secolo  XV.  In 
queste  leggi,  è  un  vero  concordato  preventivo,  dilatorio  e  remis¬ 
sarie,  che  si  disciplina  (20)* 


CAPITOLO  HI. 
L'epoca  moderna. 


g  1.  —  [1  concordato  in  Italia. 

Sommario;  29.  Il  ci.intordiiliO  xhh-1  eoooIo  XVf;  Stracca.  30.  11  concordato 
nei  so  coli  XVII  e  SVITI:  la  dottrina  comrnemalietica.  -  31.  Lu  legisla¬ 
zione  ehi  concordato  noi  aactìla  XVtll.  -  32.  Lu  lcgiabmone  sul  uancor- 
dnto  nel  secolo  XIX.  33.  13  Codice  dì  co  minoro  io-  del  1882.  —  34.  Pro¬ 
getti  di  riforma.  ^ 

29.  Nel  secolo  XVf  la  dottrina  non  potò  staccarsi  ancora  dal 
concetto  tradizionale  della  Glossa  e  continuò  a  considerare  come 
fondamento  e  ragiono  della  obbligatorietà  pei  non  assenzienti  del* 
raccordo  stipulato  colla  maggior  parte,  la  necessita  pei  ereditari 
di  avaro  t/uem  convenirmi*  La  giurisprudenze,  del  Sacro  Consiglio 

Napoletano,  Ili  quale,  fonda . .  su  quel  concetto,  aveva  dato  la 

piu  larga  applicazione  possibile  ni  pastum  ut  mimts  solvai  ur^  co*- 
s Lìtui  dunque  la  fonte  principale,  a  cui  attinse  tutta  la  dottrina 
di  questo  secolo.  Da  quella  giurisprudenza  prendo  appunto  le  mosse 
il  primo  dei  nostri  grandi  commercialisti,  lo  Stracca,  nel  quale 
troviamo  per  la  prima  voltar  una  compiuta  esposizione  dottrinalo 
del  nostro  istituto. 

Lo  Stracca  ammette  il  concordato  di  maggioranza  noi  tre  casi 
ricordati  dal  De  àfflictib:  quando  cioè  il  debitore  è  morto,  e 
l'erede  non  vuole  adire  l'eredita,  se  non  venga  rimessa  una  parto 


u  compoaìcio...  no  contras  tant  a-ytal  componi  ciò  o  transattici  o  convinenza,  don 
eyaer  Ibr^-nf  itestret  dv  pagar  lo  de  lite  tot  qtuo  dev  ia  a  aon  creodor,  ana  que  la 
compnsicit),  trsmsacti o  o  convintan^o.  fou  l'èyta.  B. 

(20)  Lfitf  de  Siete  Partidas,  V,  JL5t  legge  6  citata  da  Kohter,  Lehrbuóh,  pag,  -148 
riferita  d  il  Sai  gatto  de  So  ino  za.  LabyrìntliUìt  crmìitorum  ctìnciirrentiut^  Vene  idi* 
1G86,  Pars  II,  eap.  XX Xr  num.  62  e  63,  pag,  50 fi. 
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del  debito:  porche  altrimenti  t lefumiu*  non  imberci  htmlem  4  cre¬ 
ditore^  non  hnberent,  quem  con  noti  reni;  —  quando  il  debitore  è  fug¬ 
gito  e  i  creditori  non  possono  convenirlo,  né  ritrovare  i  suoi  beni: 
—  quando  il  debitore  è  pronto  a  cedere  l  beni  se  non  gli  è  accor¬ 
data  una  dilazione  (1).  A  questi  tre  casi  lo  Stua.ocà  ne  aggiunge 
però  un  altro:  ed  è  quello  tu  cui  vi  è  dissenso  tra  i  creditori  sul 
modo  di  ottenere  il  Soddisfacimento  dot  loro  eroditi  sui  beni  del 
debitore:  in  questo  caso  la  minoranza  dovrà  essere  obbligata,  sempre 
elio  non  si  tratti  di  rimettere  una  parte  del  debito  i 2),  —  Perla 
obbligatori  et  li  del  putto  reitìissorio  è  necessario  però  che  esso  sia 
stato  consenti  Le  in  una  regolare  assemblea,  a  cui  tutti  i  creditori 
siano  stati  invitati,  non  dalla  maggioranza  dei  creditori  presi  se¬ 
paratamente  •  singolarmente  i3),  La  maggioranza  si  computa  se¬ 
condo  la  quantità  dei  crediti,  non  secondo  i!  numero  delle  persone: 
in  caso  di  parità  di  somma,  prevale  il  mimerò:  a  parila  di  nu¬ 
mero  e  di  somma  la  parto  dove  si  trova  il  creditore  di  maggiore 
autorità,  o  quella  dove  sono  creditori  legati  da  parentela  col  de¬ 
bitore:  o,  infine,  ederh  pttrìbu#,  prevale  la  hunwnior  mikntiu  I  h 


(1)  Stracca,  De  Mercatura  et  à«  Ahrcutùrr,  Tractatus  de  dccorUtribmi  pars 
pesta,  mini.  6-9  f  Yenrin$t  ^ertvn-i  dntld- 

li»)  v.  Stracca,  Di'  Mercatura,  Tm4utw  ih deeadtnribu*,  pan  sesta.  iman  21. 
11  nastro  autore  tramonto  non  è  ai?  chiaro,  irò  esplicito  su  questo  punto.  Kgh 
comincia  col  dumandam  *  notti  minor  pars  efe&Itoram  a  mninri  parto  credi - 

toram  In  ahi  a  5. -ti  . . iebm*  pniot-r  trai  -\cepln*  i  ol  unta  tota  .-ornm  ««qui 

adsLrmgi  posse  K  con  ti  mi  a  col  riferirò  ropitiinne  «li  Angelo,  19  quale  rite¬ 
neva:  ■  Btioumqtie  creditore*  certuni  inter  se  quid  rijrondum  sit  de  benda  de¬ 
bitoria  iti  KohUbme  cessanti»,  sciupar  hum  ani  ori  sentati  tuie  eredito  rum  stunduru 
est.  eètorum  ei  nulla  invenitiir  humaoìor  et  onittia  sunt  puria,  -^aiutimi  ent 
iudki  o  cognato  rara  qui  creditore»  sint  et  «  imlb»  sii  (JOgilittus  stand  um  mi 
iudtcio  e  io  5,  cui  mal  or  dcbolur  pecunia**  Si  ni  ima,  aggiungo: 1 * *  4  ìiimt  condii 
Napolitani  auatorifcu*  mr;  vnMe  reo v eri t,  non  tamenfc  pub'  uh  Angelo  ilitsen- 
tieudiiEn  fib  pero  solo  noi  oh  so  *  enm  non  trucia  tur  d<*  remi  ito  rido  partoin 
debiti:  nega  vimus  uniin  stupra,  ubi  bona  deaoctcma  extant  rem  itti  a  maio  re 
parte  creditoriim  posse  È  a  milord  pereto  che  quando  ammette  rnbhliga- 
toriata,  Strii  e  cu  regno  non  già  il  criterio  di  ÀiignSiitf,  dulia  Jn^nittnior  jscnUntìa, 
ma  applichi  lo  regole  del  paetwn  ut  mimi»  colmtur. 

Stracca,  tu  Mercatura,  rmm.  9:  4  uec  enim  consCnuus  bcoi'sujoj  et  sepa- 
rattm  prirostitu*  a  miliari  parte  credi  io  ram  minori  obost.  Nani  rara  pacioni 
qJJib  nocet,  oro  n  es  in  unum  convocar!  do  beni,  et  troie  puntine  liberati  tmto  parti  4 
debiti  a  malori  parte  ìnitom  ntiia  obesi 
(4|  Stracca,  De  Mercatura,  nurn,  9. 


r/EE'uCA  mopwina 
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Nel  calcolo  della  maggioranza  non  ri  contano  I  crediti  simulati  e 
quelli  fatti  in  frodo  agli  altri  creditori  (51,  La  maggioranza  può 
rimettere  una  parte  del  debito-,  non  tutto  il  debito,  quia  totmn  re¬ 
miti  md#  Camini  ulìUier  non  atjere.  La  rimessione  non  è  ammessa 
però,  neppure  por  una  parte  del  debito,  quando  il  debitore  ha  la¬ 
sciato  dei  beni,  perchè  iu  questo  caso,  potendosi  nominare  un  cura¬ 
tore  airoredità  giacente,  o  potendosi  dai  creditori  procedere  alla 
honorum  ve  n  ditto  mediante  il  curntor  honorum  rendeiìdoruni  t  manca 
la  ragione  che  giustifica  1  obbligatorietà  del  patto,  cioè  il  non  avere 
i  creditori  quem  eonmiirnd  (fi).  È  necessario  in  ogni  modo  perchè 
la  deliberazione  della  maggior  parto  obblighi  i  non  assenzienti  che 
intervenga  un  decreto  del  magistrato  (7J*  1  creditori  non  assenzienti 
hanno  diritto  di  opporsi  alla  deliberazione  della  maggior  parto  w  sì 
swì  lentia  mtiìori 8  pnrtìs  credilo  rum  epidester  essH  iniuMct,  „  \  ina  deb¬ 
bono  nciropposizbne  indicare  le  cause  della  manifesta  iniquità  (S), 
Il  patto  stipulate»  dalla  maggior  parte  non  pregiudica  i  creditori 
con  pegno  od  ipoteca  ;  e  qui,  allontanandosi  dathop inione  del  Sacro 
regio  Consiglio  Napolitano,  Stracca  insegna  che,  anche  so  tutti  i 
creditori  sono  ipotecari,  non  può  la  maggior  parto  di  essi  costrin¬ 
gere  la  minore  alla  rimessione  di  parte  del  debito,  giacché  in  questo 
cast»  i  creditori  hanno  qurm  conr&nìrent,  potendosi  rivolgere  contro 
i  tmentes  bona  (9).  1  creditori  della  minoranza  possono  rivolgersi 
contro  i  fideiussori  del  debitore:  non  cosi  quelli  elio  consentirono 
a  11' accordo  (10).  So  il  debitore  non  adempie  ai  patti  concordati,  il 
concordato  si  risolve  e  i  creditori  rientrano  nella  integrità  dei  loro 
diritti  (XI). 

30.  Le  ultime  traccio  della  dottrina  della  Glossa  scomparvero 
solo  negli  scritti  dei  co  m  mereiai  isti  dei  secoli  XYT!  e  XVIII,  ! 
quali  ammisero  1"  obbligatorietà  dellT  accordo  stipulato  dalla  mag- 


(5)  Strina- a,  De  Muratura,  num,  IO,  dove  aggiunga  :  “  Addo  ego  in  illuni, 
fieu  ilio*,  qui  fu  Iran  de  ni  se  creditores  diserint,  graviter  animali  v  er  te  aduni  esse 

(6)  Stracca,  Ih  Marcatura,  lo  e,  cit.}  rumi.  18, 

{”)  Stracca,  qp.  •■il.,  Ine,  cil,  num.  9. 

(8)  Stracca,  ojj.  cit,  man.  J7. 

(9)  Stracca,  tjp,  dL,  num.  13. 

(10)  Stracca,  pp,  cit.,  num.  14. 

(11)  Stracca,  op.  cit,,  mira,  23. 
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gioranza  non  soltanto  nei  tre  casi  menzionati  dal  De  àfflictis, 
ma  in  ogni  altro  caso  in  cui  i  creditori  dovessero  deliberare  super 
boYiis  debitoris  a  solutione  cessantis.  Già  fin  nel  1654  Franciscus 
Roccus  (f  1676)  ricordava  parecchie  sentenze  dello  stesso  Sacro 
Consiglio  Napolitano,  colle  quali  si  erano  dichiarati  obbligati  i  cre¬ 
ditori  della  minoranza  ai  patti  concordati  dalla  maggioranza,  fuori 
dei  tre  casi  della  decisione  288  del  De  Àfflictis  (12).  Questa  dot¬ 
trina  fu  seguita  posteriormente  senza  contrasto,  a  quanto  ci  rife¬ 
riscono  ànsaldus  de  Ansaldis  e  Casaregis,  i  quali  la  danno  come 
communis  opinio  ai  loro  tempi  (13). 


(12)  Fran ciscus  lloccus,  Besponsorium  legalium  cum  decisionibus  centuria 
secunda  ac  mercatorum  notabilia.  Noapoli,  1655,  Responsum  XI,  num.  7  c  seg.: 

*  Rursus  dieta  regula,  ut  standum  ait  raaiori  parti  creditori,  non  obstante  con- 
tradictione  minoria  partia,  non  aolum  procedit  in  illia  tribra  caaibus  positia  per 
Affli ctiim  in  dictam  decisionem  288,  aed  etiam  in  omni  alio  caau;  ubi  credi- 
tores  certant  quid  faciendum  sit  super  bonia  debitoris,  a  solutione  cessantis  et 
si  controvertant,  nunquid  recipere  debeant  bona  in  solutum.  Tandem  ita  pluries 
practicatum  et  decisum  fuit  in  Sacro  Consilio  nostro  tam  antiquia  quam  mo- 
dernis  temporibus,  prout  in  causa  decoctionia  Jo:  Baptistae  Cont...  apparet 
sententia  antiqua  Sacri  Conailii  per  quam  fuerunt  conderanati  creditores  re- 
cusantes  minoria  partia,  ad  concurrendum  cum  maiori  parte  prò  remittenda 
parte  debiti,  ut  ex  copia  decisionis  in  processu  pag.  109;  et  idem  fuit  indi- 
catum  per  Sacrum  Consilium  in  causa  decoctionia  Galeatii  Nal...  de  anno  1650... 
Idemque  in  causa  decoctionia  Pauli  Spinolae  de  anno  1651  Ed  egualmente 
decise  il  Regio  Collateral  Consiglio  con  sentenza  26  novembre  1652  nella 
causa  patrocinata  dal  Roccus. 

(13)  Ansaldus  de  Ansaldis  (t  1719),  De  commercio  et  mercatura,  Discursus 
legales.  Roma,  1689,  disc.  XI,  num.  1  e  seg.,  pag.  58:  “  Respondi,  quod 
regula  magia  hodie  recepta  et  canonizata  militat  prò  facto  a  maiori  parte 
creditorum;  labentibua  si  quidem  fortunis  communis  debitoris,  seu  quolibet 
pericolo  illius  decoctionia  imminente,  iura  nostra  permittunt,  et  espresse  de¬ 
terminane  quod  maior  creditorum  pars  valeat  citra  fraudem  et  dolum,  sed  prò 
utilitate  communi  bona  fide  transigere  cum  eodem  debitore,  eique  vel  indul¬ 
gere  terminum  ad  solvendum,  vel  debiti  etiam  partem  remittere,  adeo  ut, 
dissentientibus  coeteris,  queat  iudex  obstringere  renuentes  ad  insequendam 
voluntatem  maioris  partia  „.  F.  M.  Casaregis  (f  1737),  Discursus  legales  de  com¬ 
mercio.  Yenetiis,  1740,  II,  discursus  172,  pag.  162,  num.  1  :  “  Quemadmodum 
pluries  in  hac  materia  quinquennalium  dilationum,  seu  concordiae  debitoria 
cum  suis  creditoribus,  vel  maiori  parte  eorum  initae,  sive  ineundae,  tum  con- 
sulendi  tum  iudicandi  exercendo  respective  munus  advocati  et  iudicio  mihi 
occasio  contingit;  ita  ut  plures  de  facili  possem  desuper  discuraus  contexere: 
verum  quia,  cum  nonnulli  casus,  et  quaestiones  super  quibus  scnpsi,  aut  in¬ 
dicavi  sint  obvii  et  reperibilea  penes  quamplures  Authores  de  hac  materia 
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Vinte  cosi  le  ultime  riluttanze  della  dottrina,  il  concordato  entra 
a  far  parte  degli  istituti  di  diritto  comune,  e  la  sua  regolamenta¬ 
zione  giuridica,  elaborata  dagli  scritti  dei  commercialisti,  resta 
fissata,  fino  a  tutto  il  secolo  XVIII,  nelle  seguenti  linee  generali. 
Il  concordato  di  maggioranza  non  può,  di  regola,  essere  stipulato 
con  effetto  obbligatorio  per  la  minoranza,  se  tutti  i  creditori  non 
sono  stati  convocati  e  la  deliberazione  non  sia  stata  presa  in  una 
regolare  assemblea  (14).  In  pratica  sembra  però  che  si  seguisse 
una  consuetudine  opposta  ed  i  creditori  erano  fatti  sottoscrivere 
separatamente  in  un  foglio  presentato  loro  dal  debitore  (albaranó)  (15). 
Il  fallimento  doloso  o  la  fuga  del  debitore  non  è  di  ostacolo  al 
concordato  (16).  La  maggioranza  si  calcola  non  prò  numero  per so- 
narum ,  ma  per  la  quantità  del  debito  (17):  a  formar  la  maggio¬ 
ranza  concorrono  anche  i  consanguinei  del  debitore  (18):  se  con¬ 
corresse  anche  la  moglie,  era  incerto  ;  ma  prevaleva  la  opinione 


late  agentes...  quapropter  in  hoc  discursu  me  restringane  ad  ea  quae  mihi 
notabiliora  visa  sunt,  vel  non  ita  obvia,  vel  saltem  magia  confusimi,  vel  con- 
troversum  apud  doctores  inveni  *.  Anche  il  De  Jorio,  La  giurisprudenza  del 
commercio,  Napoli,  1799,  pag.  170..  e  seg.,  e  specialm.  pag.  178,  dava  come 
communis  opinio,  alla  fine  del  secolo  XVIII,  la  obbligatorietà  dell  accordo  in 
tutti  i  casi. 

(14)  lioccus,  De  decoctione  mercatorum  in  Responsa  legalia,  not.  LXXIII, 
nuin.  215;  —  Ansaldns  de  Ansaldls,  De  commercio,  discursus  XI,  num.  6  e  7  ; 
—  De  Luca,  Theatrum  veritatis  et  justitiae,  Liber  octavus  :  de  credito  et  debito 
(Venetiis,  1734),  disc.  102,  num.  12;  —  Casaregis,  Discursus  de  commercio, 
disc.  172,  num.  2. 

(15)  iloccoS,  De  decoctione  Mercatorum,  in  Responsa  legalia,  not.  LXXIII, 
num.  216:  “  Sed  baec  solemnitas,  ut  in  unum  conveniant  creditores  in  loco 
de  consuetudine  tolli  potest,  dum  non  est  de  forma  substantiali...  non  obser- 
vari  in  Gallia  testatur  Rebulfus  in  titulum  de  literis  dilatoriis ,  prout  non  obser- 
vatur  in  civitate  et  Regno  Neapolitano.  Nam  in  omnibus  concordiis,  dilatio- 
nibus  et  remissionibus  partis  debiti,  factis  per  creditores  maioris  partis,  fuerunt 
inita  albarana  subscripta  a  creditoribus  et  illa  missa  et  exequuta  fuerunt 
reluctantibus  creditoribus  minoris  partis  per  suprema  Tribunalia  huius  civi- 
tatis  „;  —  Ansaldns,  De  Commercio,  disc.  XI,  num.  7;  —  Cesaregis,  Discursus 
de  commercio,  disc.  172,  num.  5;  —  De  Jorio,  La  giurisprudenza  del  commercio, 
III,  pag.  187. 

(16)  Casaregis,  Discursus  legales  de  commercio,  disc.  172,  num.  22. 

(17)  Itoccus,  De  decoctione  mercatorum ,  not.  LXI,  num.  184. 

(18)  Roccns,  De  decoctione  mercatorum,  not.  LXI,  num.  186;  —  Casaregis, 
Discursus  legales  de  commercio,  disc.  172,  num.  7. 
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negativa  (19).  Per  l’obbligatorietà  dell’accordo  è  necessaria  la  con¬ 
ferma  o  omologazione  del  giudico  (20).  Ma  la  dottrina  non  fa  punto 
discendere  dalla  pronuncia  del  giudice  la  obbligatorietà  dell’  ac¬ 
cordo:  anzi  il  De  Luca,  che  è  il  solo  autore,  il  quale  affronti  la 
questione  della  natura  giuridica  del  concordato,  più  specialmente 
a  proposito  del  concordato  moratorio,  afferma  che  l’obbligatorietà 
pei  non  assenzienti  deriva  da  ciò  che  “  inter  creditores  quaedam  so - 
cietas  inita  v ideatiti'  quodque  corpus  sociale  tamquam  universitatem 
constituens  ita  determinet ,  quid  magis  eis  expediet ,  ut  ita  substinendo 
debitorem  eumque  non  suffocando  valeat  iste  proseguendo  negotiationem 
ditari ,  eiusque  conditionem  reddere  meliorem ,  atque  creditoribus  satis- 
facere  „  (21).  Un  concetto,  come  vedremo,  adoperato  anche  da  pa¬ 
recchi  autori  moderni,  per  conciliare  la  natura  contrattuale  del 
concordato  colla  sua  obbligatorietà  pei  non  assenzienti  (22).  —  11 
contenuto  degli  accordi  che  la  maggior  parte  può  concludere  con 
effetto  obbligatorio  per  la  minoranza  è  libero:  e  può  consistere  non 
solo  in  remissioni  o  dilazioni,  ma  anche  in  dationes  in  solutum  (23): 
la  libertà  di  contrattazione  è  solo  limitata  dalle  seguenti  eccezioni  : 

a)  non  può  la  maggioranza  far  remissione  totale  dei  crediti  (24); 

b)  non  può  la  maggioranza  far  condizioni  disuguali  ai  diversi  cre¬ 
ditori  (25);  c)  non  può  la  maggioranza  stipulare  una  rimessione 


(19)  De  Loca,  De  credito,  disc.  152,  num.  16;  —  (’asaregis,  Discursus  le - 
gales  de  commercio ,  disc.  172,  num.  8. 

(20)  A  li  salda  8,  De  Mercatura ,  disc.  XI,  num.  9;  Casaregis,  Discursus  de 
commercio,  disc.  172,  num.  10:  “  Notandum  tamen  est,  quod  accordium  vel 
conventio,  licet  a  rnaiori  parte  creditorum  firmata,  ut  minori  parti  praeiudicet, 
debet  prius,  citata  parte  dissentente,  per  Tudicem  confirmari  et  usque  quod 
sententia  iudioio  non  fuerit  in  iudicatum  transacta,  accordium  non  incipit 
effectura  suum  sortiri...  Verum  quando  sententia  est  inappellabilis,  statini  a 
die  sententiae  accordium  incipit  vires  suas  habere  „. 

(21)  De  Loca,  Theatrum  veritatis  et  iustitiae ,  Liber  octavus:  de  credito  et  de - 

bito ,  disc.  152,  num.  12. 

(22)  V.  più  oltre,  num.  79  testo  e  note  48  e  49. 

(28)  Cfr.  Roccus,  De  decoctione  mercatorum ,  not.  LXIII,  num.  189. 

(24)  Roccns,  De  decoctione  mercatorum ,  not.  LXIX,  num.  203:  Limita  se- 
cundo  in  pactione  facta  de  remittendo  totum  debitum,  quia  in  eo  non  tenentur 
concurrere  creditores  minoris  partis,  nam  potest  ius  creditoria  diminuì,  con- 
currente  rnaiori  parte,  non  autem  totum  creditum  amitti,  et  sic  partein  cre¬ 
diti  tantum  possunt  creditores  maioris  partis  remittere,  solidum  tamen  et  totum 
non,  quia  totum  remittendo  constat  eos  non  utiliter  agere  „. 

(25)  Casaregis,  Discursus  legales  de  commercio ,  disc.  172,  num.  49. 
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maggiore  di  quella  che  sia  strettamente  necessaria,  avuto  riguardo 
alle  condizioni  del  fallimento:  la  rimessione  quindi  non  obbligherà 
la  minor  parte,  se  Fattivo  del  fallito  sia  sufficiente  a  dare  ai  cre¬ 
ditori  un  dividendo  maggiore  (26).  Il  concordato  omologato  obbliga 
tutti  i  creditori  chirografari  per  crediti  contratti  prima  dello  stato 
di  decozione:  esclusi  perciò  a)  i  creditori  ipotecari  e  privilegiati  (27)  ; 
b)  i  creditori  posteriori  alla  decozione,  cioè  quelli  posteriori  all’ac¬ 
cordo  e  quelli  di  poco  anteriori  all’accordo  (28).  Malgrado  il  con¬ 
cordato,  i  creditori  conservano  integre  tutte  le  loro  ragioni  ed 
azioni  contro  i  fideiussori  del  debitore,  purché  non  abbiano  consen¬ 
tito  all’accordo  nè  espressamente,  nè  tacitamente  (29).  Al  caso  del 
creditore  avente  un  fideiussore,  la  giurisprudenza  parificò  il  caso 
del  creditore  avente  una  garanzia  reale  sui  beni  di  un  terzo  (30). 


(26)  Casaregis,  Discursus  legales  de  commercio,  disc.  172,  num.  17  :  “  nam  si 
ex  statu  productu  per  debitorem  constaret,  quod  ipse  reperiretur  in  gradu 
satisfaciendi  suis  creditoribus,  vel  saltem  meliorandi  eorum  conditionem,  non 
teneretur  minor  pars  contradicens  stare  concordiae  a  maiori  creditorum  parte 
subscriptae,  quia  esset  irrationabilis  „. 

(27)  Casaregis,  Discursus  legales  de  commercio,  disc.  172,  num.  34  e  45;  —  An- 
saldns  de  Ansaldis,  De  Mercatura,  disc.  172,  num.  11;  —  Roccus,  De  deco- 
elione  mercatorum,  not.  LXV,  num.  193;  —  Re  Luca,  De  credito ,  disc.  152, 
num.  19. 

(28)  Casaregis,  Discursus  legales  de  commercio ,  disc.  172,  num.  32  :  “  Ét  in¬ 
super  accordium  praedictum  non  potest  debita  futura,  nempe  post  accordium 
iterum  a  debitore  contracta,  comprebendere  „  :  num.  26.  “  Quando  autem  de- 
bitum  contractum  fuerit  cum  aliquo  creditore  paulo  ante  concordiam  fìrmatam 
a  maiori  parte  creditorum,  tunc  talis  creditor  non  poterit  a  maiori  parte 
obligari  ad  standum  concordiae  „. 

(29)  Casaregis,  Discursus  legales  de  commercio ,  disc.  172,  num.  36  e  37  :  “  Et 
similiter  creditores,  qui  habent  fideiussores,  non  afficiuntur  ab  accordio  et  con- 
ventione  facta  per  maiorem  partem  creditorum,  licet  compulsi  fuerint  per  iu- 
dicera  ad  standum  dicto  accordio,  quia  nihilominus  possent  prò  integra  satis- 
factione  eorum  crediti  agere  contra  fideiussores  vel  eorum  bona  obligata. 
Secus  tarnen  dicendum,  si  creditores  habentes  fideiussores  citra  compulsum 
iudicis  se  libere  et  ultronee  subscripserunt  accordio,  vel  tacite  eidem  consensum 
suum  praestiterint,  nam  tali  casu  non  poterunt  dicti  creditores  fideiussores 
praedictos  amplius  molestare  „. 

(30)  Decisione  della  Rota  Fiorentina  del  29  ottobre  1621  in  Ombrosius, 
Rotae  Florentinae  decisionum  Thesaurus -,  Florentiae,  1804,  VII,  dee.  II,  pag.  9 
e  seg.  :  “  Iterum  non  obstat  quod  per  dictum  Statutum  sunt  aequiparati  in 
omnibus  et  per  omnia  voluntarie  et  inviti  conscribentes  accordio  praedicto. 
Quia  dictam  omnimodo  aequiparatione  intelligimus  quoad  probibitionem  agendi 
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Il  contratto,  anche  dopo  stipulato  e  approvato  dal  giudice,  può 
essere  annullato,  quando  si  scopra  che  sia  dovuto  a  frode  del  de¬ 
bitore  (31):  e  può  essere  risolto,  quando  il  debitore  non  adempia 
alle  condizioni  pattuite  (32).  Il  ritorno  a  miglior  fortuna  non  da 
diritto  ai  creditori  di  ripetere  l’ intiero,  quando  il  concordato  tu 
consentito  senza  dolo  (33).  Gli  accordi  segreti  fra  il  debitore  o 
qualche  creditore  per  indurlo  ad  accedere  all’accordo  sono  nulli, 
ma  non  invalidano  il  concordato  (34). 

31.  Questa  disciplina  giuridica  del  concordato,  che  i  nostri 
commercialisti,  ora  attingendo  alla  dottrina  dei  commentatori,  ora 
alle  disposizioni  degli  statuti  municipali,  ora  alle  consuetudini  mer¬ 
cantili  delle  varie  piazze  italiane,  faticosamente  avevano  elaborata, 
si  propagò  e  si  mantenne  inalterata  fino  all'epoca  napoleonica,  co¬ 
stituendo  un  vero  ius  commune,  quasi  universalmente  osservato  in 
Italia.  Le  disposizioni  legislative  emanate  in  materia  di  concordato 
durante  questo  periodo  non  furono  che  poche  e  poco  importanti  ed 
appartengono  principalmente  alla  seconda  metà  del  secolo  XVIII  (35). 

erga  debitorem  et  bona  poenes  eum  existentia,  secus  quoad  agendum  contra 
tertium  possessorem  et  etiam,  quia  casus  praedictus  sit  similis,  ut  probavimus, 
casui  concessae  facultatis  agendi  contra  fideiusorem  „. 

(31)  Rocca»,  De  decozione  mercatorum ,  not.  LXXV,  rium.  220;  —  Casaregi», 
Discursus  legales  de  commercio ,  disc.  172,  num.  25;  disc.  208,  num.  17. 

(32)  Rocco»,  De  decoctione  mercatorum ,  not.  LXXIV,  num.  218;  —  Casa- 
regis,  Discursus  legales  de  commercio,  disc.  cit.,  num.  30. 

(33i  Roccus,  De  decoctione  mere.,  not.  LXXV,  num.  221.  Contr.  Scaccia, 
Tractatus  de  com?nerciis  et  cambio .  Venetiis,  1669,  pag.  314,  §  II,  Glossa  V, 

num.  52.  #  g  . 

(34)  Casaregi»,  Discursus  legales  de  commercio ,  disc.  208,  num.  16:  Denique 

admonendum  est,  quod  aliquando  evenit,  ut  debitor  decoctus,  qui  remissionem 
partis  debiti  vel  inducias  a  maiori  parte  Credi torum  desiderat  clam  paciscatur 
cum  aliquo  creditore,  faciendo  illi  meliorem  conditionem,  ut  concordiae  per 
eum  propositae  suis  creditoribus  consentiat,  quo  casu  hujusmodi  pactum, 
tamquam  factum  in  fraudem  aliorum  creditorum,  nihil  valet,  cum  decoctus 
secuta  decoctione,  nihil  agere  posset  in  praeiudicium  suorum  creditorum... 
Creditor  tamen  sic  paciscens  videtur  de  iure  puniendus  dumtaxat  in  eo,  quod 
aliis  creditoribus  exaequetur  „. 

(35)  Così  in  Piemonte,  le  regie  Costituzioni  di  Carlo  Emanuele  III  del  1770, 
ricordate  da  Azimi,  Dizionario  universale  ragionato  della  giurisprudenza  mer¬ 
cantile.  Livorno,  1822, 1,  voce  accordo ,  pag.  78  e  seg.,  §  II  :  ma  si  tratta  di  norme 
poco  importanti  e  che  in  sostanza,  non  innovano,  ma  piuttosto  dilucidano  in 
alcuni  punti  la  dottrina  ricevuta. 
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Ricorderemo,  qui  solo,  come  la  più  notevole,  la  legge  toscana  di 
Pietro  Leopoldo  del  15  marzo  1782,  la  quale  contiene  una  rego¬ 
lamentazione  legislativa  abbastanza  completa  del  concordato  nel 
concorso  civile.  Secondo  questa  legge  il  debitore  che  voglia  inten¬ 
tare  un  giudizio  di  concordato  deve  presentare  al  magistrato 
l’elenco  dei  suoi  creditori,  e  quello  di  tutti  i  suoi  beni  mobili  ed 
immobili,  ragioni  e  crediti  (art.  I)  (36):  durante  il  procedimento 
continua  l’esecuzione  personale  e  reale  contro  il  debitore;  salvo 
che  questi  assicuri  in  valida  forma,  o  coi  suoi  beni,  o  con  idoneo 
mallevadore,  di  adempiere  alle  condizioni  stabilite  nella  proposta 
di  concordato,  purché  la  proposta  sia  stata  sottoscritta  ed  accet¬ 
tata  dal  numero  di  creditori  necessario  per  la  conferma  giudiziale 
(art.  VI).  Tanto  nel  concordato  fuori  del  fallimento,  quanto  nel 
concordato  di  fallimento,  è  necessario  il  consenso  dei  tre  quarti  in 
numero  ed  in  somma  dei  creditori  (art.  X).  In  caso  di  frode  del 
debitore  o  di  altri  dovuta  a  dolosa  esagerazione  del  passivo  o  a 
dissimulazione  dell’attivo,  o  a  traffico  di  voti  fatto  da  qualche  cre¬ 
ditore,  il  concordato  è  nullo  e  gli  autori  della  frode  sono  puniti 
come  falsari  (art.  XI,  XII).  —  La  legge  ha  poi  alcune  disposizioni 
speciali  al  concordato  di  fallimento:  notevole  fra  queste  quella  del- 
l’art.  XVI  che  vieta  il  concordato  nel  caso  di  fallimento  doloso. 

32.  Colla  pubblicazione  nel  Regno  italico  del  Codice  di  com¬ 
mercio  francese  (17  luglio  1808)  cessarono  di  aver  vigore  in  Italia 
gli  statuti,  le  costituzioni  e  il  diritto  comune  anche  in  materia  di 
concordato;  il  quale  pertanto  fu  disciplinato  dagli  art.  519-527  del 
Code  de  commerce  (37).  Sopravvenuta  la  restaurazione,  il  Piemonte 
tornò  al  diritto  comune  ed  alle  costituzioni  del  1770  finché  nel  1842 
il  Codice  di  commercio  albertino  calcato  sulla  legge  francese  del 
1838,  nella  parte  concernente  il  fallimento  (38),  non  ebbe  dato  un 
assetto  definitivo  anche  alla  disciplina  giuridica  del  nostro  istituto  ; 
la  Toscana  mantenne  in  vigore  il  Code  de  commerce ,  richiamando 
però  in  vita  anche  la  legge  del  1782,  dalla  quale  il  Codice  veniva 


(36)  Questa  legge  è  riferita  integralmente  da  Fiorii,  Della  società  chiamata 
accomandita  e  di  altre  materie  mercantili ,  Firenze,  1803,  II,  pag.  89  e  seg.,  ed 
e  ricordata  da  JJaldasserotii,  Dizionario  ragionato  della  giurisprudenza  marit¬ 
tima  e  di  commercio ,  Livorno,  1815,  voce  accordo  (§§  III  e  Vili). 

(37)  V.  più  oltre,  num.  37. 

(38)  V.  più  oltre,  num.  38. 


Rocco,  Il  concordato. 
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OKIfìlX&  E  SVÙLOiMEVTi-1  STr-Edi  ,  .  l'IU.  i  !l/S  i  ■.  il!  ]  i  *tl  ( 


(.'.osi  parzialm  ente  modi  fica  t  o  iW);  -ti  Hall  -.hb.*ru  il  /,V- 

gùlmm ììtf} provi; kom  di  cmitmtrcu^  ri[»!mluzhm-'  i ìe]  r..din-  francesi*; 
a  Napoli  k  Leggi  di  eccezione  del  t-ualnmni  rateate  sull 
unite  del  Còdice  napoleonico.  Nè  la  legislari f rancoseatil  ri¬ 
cordato  die,  o  nella  forum  primitiva  d<  I  '  a  .•  ,i[  runimuiviu 
del  1808,  o  tu  lineila  assai  migliorata  della  del  l«:ìs,  vigeva 
in  quasi  tutta  1  Italia  alla  cesio  a:.-  mne  del  IL  -ni.-  j|ijvj  ner 

dffiéftEiòni  dalla  unificazione  lu-gUlati va  avvr -liti fa  ••■>]  f'udiuu  di  min 
inercìci  del  1865,  il  quale,  anche  nella  parte  couni-niontt*  il  uon cor¬ 
dato,  è  la  copia  quasi  fedele  della  !  u-i  frane*  -  fi  i*>.  Lo 
modificazioni  introdotte  si  riducono  infatti  nifi-  M-jimnti: 

a)  Una  lieve  aggiunta  all  art,  bop  del  <‘We  ,•/,  romnwr 
modificato  dalla  logge  àé  18S8,  coUa  quale  ri  libili-.,,- rb,  j 
ditori  hanno  diritto  di  prender  npùt  Bèlla  1 ';uu ,  !|,  •  ia  dui  pro¬ 
cesso  verbale  (lei  radunanza  per  il  i ■> m i ■■ -ri i , i r ,  |.  i 

h)  La  concessióne  al  fallito  tdm  lui  stipatiiL.  uri  concordato 

della  facoltà  di  riprendere  hi  prob-doiie  ili  v amivi  ani  e  .*  di  Fi  i 

indicare  ault'albo  dei  falliti  accanto  al  proprio  nomi*  qu-dln  >i.  -  ■ 
guìto  conce r dato  (art.  fi:’]). 

c)  I/istifcuzìono  delia  risoluzione  par:ùu'<  n.  '  nUrev  .  dei 

soli  creditori  non  soddisfatti,  rìcldédemlusi  ■  ,  -«.luz  < -ne  /rifu/, 

la  domanda  della  maggioranza  dei  creditori  inUrvi unti  nel  con- 
cardato  (art,  fi 31:5), 

d)  La  determinazione  di  un  termino  rii  cinque  anni  per  la 
prescrizione  dell" azione  di  riaoluziimi1, 

33.  Alquanto  maggiori,  ma  non  cosi  importati  li  i  radi  cali 
quanto  avrebbe  richiesto  ima  regolamentazione  antiquata  corno 


Legge  toscana.  1»  novembre  1814,  art*  2:  ‘  Sono  prrA’YiKOriflUttftQb1  ■- 
fino  a  nuovi  provvedimenti  eccettuati  dàlia  guarnii  e  ■  lì.  ,-  su-  il  i  > >> i i >  •  di 

commercio  nelle  parti  indie  quali  noti  ■  •  contmrin  al  ani  e  i  |.  tribù- 

nali  «li  com.ttiertto  o  alle  altre  leggi  pubblicate,  eoo.  fu  Im  •  .  |  ,.| ual  egge, 
la.  giiirivpjrudoma  decise  dio  u  sfocamo  la  clausola  ma  mintii?  ■  .  uocniTir 
pugna  il  rósérìfcto  au Loricati v„  la  concordia  ai  I  ninni  Udì  do]  1782, 

induisti  deroga  al  codice  di  commercio,  cosi  nulla  imperi  •,  prmu)i.!n Unii  finto 

51  *al  conc orditi,  come  dallo  stesso  codice  esige rtlbbpsjr  i.i  . i ; : j , ,  ditihismi.i  il 

tal  li  mento  del  debitore  t.  E  cobi,  in  ToHdaua,  ri  in  una  in  vigorn  il  emearàttio 

Uv^c.  V,  Salvi,  Amotamnì  ut  rodici!  (U  commercio,  tratU  in  ispide-  <t<n- 
rìoni  M  f  rii  umili  Toscani,  Pi  sa,  1820,  pag,  145, 
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quella  della  legge  francese  del  1838,  trasfusa  nel  Codice  allora 
vigente,  furono  le  modificazioni  apportate  all’istituto  del  concor¬ 
dato  dal  Codice  del  1882.  Oltre  ad  alcuni  ritocchi  ed  aggiunte 
poco  importanti  e  poco  felici  in  materia  di  concordati  sociali,  le 
innovazioni  veramente  notevoli  del  Codice  oggi  in  vigore  si  pos¬ 
sono  raggruppare  intorno  ai  seguenti  punti: 

а)  Il  concordato  non  si  considera  più  come  un  benefìcio 
concesso  al  fallito,  ma  come  un  mezzo,  vantaggioso  egualmente 
per  il  fallito  e  pei  creditori,  di  uscire  da  una  posizione  imbaraz¬ 
zata;  di  qui,  facoltà  concessa  al  fallito  di  concludere  un  concor¬ 
dato,  anche  in  caso  di  bancarotta  semplice  o  fraudolenta,  salvo  il 
mantenimento  delle  conseguenze  penali  della  dichiarazione  di  fal¬ 
limento; 

б)  TI  concordato  non  è  più  considerato  come  un  modo  nor¬ 
male  di  liquidazione,  che  si  contrappone  alla  liquidazione  forzata 
ed  alla  ripartizione.  Quindi  la  riunione  del  concordato  non  è  posta 
più  ad  un  momento  determinato  della  procedura:  ma  può  il  con¬ 
cordato  concludersi  ad  ogni  momento,  purché  dopo  la  verificazione 
dei  crediti:  la  liquidazione  forzata  e  la  ripartizione  non  sono  più 
un  sostitutivo  del  concordato:  ma  sono  lo  scopo  normale  della  di¬ 
chiarazione  di  fallimento  :  la  procedura  non  si  distingue  più  in  due 
stadi,  uno  preparatorio ,  ed  uno  definitivo  (unione)  :  ma  fin  dal  prin¬ 
cipio  i  creditori  sono  in  istato  di  unione  per  la  realizzazione  dei 
loro  crediti  mediante  liquidazione  del  passivo  e  dell’attivo  e  ripar¬ 
tizione. 

c )  Si  introduce  la  moratoria:  dilazione  concessa  dal  giudice, 
durante  la  quale  si  rende  possibile  e  si  facilita  la  conclusione  di 
un  concordato  amichevole. 

d)  Si  dà  modo  al  fallito  di  ottenere  la  riabilitazione  in  se¬ 
guito  alla  conclusione  del  concordato,  senza  pagamento  dell’intero 
ammontare  dei  crediti:  e  di  far  cessare  il  procedimento  penale  per 
bancarotta  semplice  ( benefici  di  legge). 

34.  Malgrado  i  miglioramenti  introdotti,  i  lamenti  sulle  insuf¬ 
ficienze  della  nuova  legge  concursuale  sono  incominciati  subito  dopo 
la  sua  promulgazione.  Istituita  perciò  con  decreto  ministeriale  del 
12  aprile  1894  una  Commissione  incaricata  di  studiare  e  proporre 
riforme  al  Codice  di  commercio ,  la  Sottocommissione  per  la  revisione 
dell’istituto  del  fallimento  (Penserini,  Alaggia,  Bolaffio,  Mortara 
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e  Paeenzo)  rivolse  cure  particolari  all’istituto  del  concordato  e  dai 
suoi  lavori  uscirono  il  Progetto  sul  concordato  preventivo  (40),  e  lo 
Schema  preliminare  per  la  riforma  delle  disposizioni  sulla  proceduta 
di  fallimento  e  sid  concordato  (41).  Il  primo  fu  presentato,  con 
qualche  mutamento,  alla  Camera  dal  Guardasigilli  Gianturco  (2  di¬ 
cembre  1897)  ma  non  fu  discusso  (42).  Fu  ripresentato  al  Senato 
dallo  stesso  Guardasigilli  tre  anni  dopo  (22  novembre  1900)  (43) 
con  miglior  fortuna,  perchè  nella  seduta  dell*  1 1  maggio  1901  il 
Senato  discuteva  e  approvava  il  progetto,  che  attende  ora  soltanto 
la  sanzione  della  Camera  elettiva  (44).  Di  ambedue  i  progetti  do¬ 
vremo  in  seguito  a  lungo  occuparci. 


§  2.  —  Il  concordato  in  Francia  e  nei  paesi  di  diritto  francese. 

Sommario:  85.  Ordinanza  del  1673.  —  36.  Le  ordinanze  e  i  decreti  posti  ri o n 
e  la  dottrina.  —  37.  Il  Codice  del  1808.  —  88.  Legge  del  1838.  —  39.  Leggi 
posteriori.  —  40.  Il  concordato  nel  Belgio  e  in  Olanda. 

35.  Sebbene  il  concordato  abbia  dovuto  essere  conosciuto  e 
praticato  in  Francia  fin  dai  primi  anni  del  secolo  XVII  (1),  pure  sol¬ 
tanto  nell’ordinanza  del  mese  di  marzo  1673  si  trova  cenno  del 
nostro  istituto.  Sono  ancora  poche  e  monche  disposizioni,  ben  hm- 


(40)  Vedilo  riprodotto  insieme  colla  relazione  od  esposizione  dei  motivi  del 
commissario  Bolaffio,  nella  Giurispr.  italiana ,  1895  (voi.  XLVIl),  V,  65  e  seg., 
in  estratto,  Torino,  1895  (pagine  143). 

(41)  Opera  del  commissario  Mortara.  Vedilo  in  Giurisprudenza  italiana ,  1897, 
(voi.  XLIX);  in  estratto,  Torino,  1897  (28  pag.). 

(42)  V.  Atti  Parlamentari:  Camera  dei  deputati,  Legislatura  XX,  ln  sessione 
1897,  Documenti,  num.  209. 

(43)  Atti  Parlamentari :  Senato  del  Regno.  Legislatura  XXI;  la  sessione  1900. 
Documenti,  num.  17. 

(44)  Atti  Parlamentari:  Senato  del  Regno.  Legislatura  XXI,  1»  sessione  1900- 
1901,  Discussioni,  pag.  1449  e  seg. 

(1)  Il  Thaller,  Des  faillitès  en  droit  comparé,  Paris,  1887,  I,  pag.  gj  M£^a,  sulla 
fede  del  Waesen,  La  jurisdiction  commerciale  à  Lyon,  pag.  155,  ricorda  un  re¬ 
golamento  della  piazza  di  Lione  del  1624,  il  quale  dichiarava  nulli  i  contratti 
d’accordo  tra  fallito  e  creditori.  E  il  Thaller  aggiunge  che  il  divieto  riguar¬ 
dava  solo  i  concordati  conclusi  senza  l’intervento  della  giustizia,  non  quelli 
sottoscritti,  quando  il  sequestro  del  patrimonio  aveva  avuto  luogo. 
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tane  dalla  completezza  degli  statuti  italiani  dei  secoli  X1Y  e  XY  (2)  ; 
ma  la  consuetudine,  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  le  elaborarono, 
le  ordinanze  posteriori  dei  successori  di  Luigi  XIY  le  completarono, 
in  modo  che  la  disciplina  giuridica  del  concordato  si  trovò  formata 
in  Francia  alla  metà  del  secolo  XYIII,  benché  confusa  e  sparsa 
in  molte  ordinanze  reali,  decreti  di  parlamenti,  e  responsi  della 
dottrina. 

La  caratteristica  dell’ ordinanza  del  1673  era  di  non  occuparsi  in 
modo  speciale  del  concordato,  ma  di  regolare  tutte  quante  le  deli¬ 
berazioni  dei  creditori  nel  fallimento  :  per  le  quali  tutte  si  stabiliva 
che  le  deliberazioni  della  maggioranza  in  somma  rappresentante  i 
tre  quarti  dovessero  prevalere  ed  essere  eseguite  provvisoriamente, 
malgrado  opposizione  od  appello ,  quando  fossero  state  omologate 
in  giustizia.  Si  delinea  così  fin  dàlFordinanza  del  1673  quel  carat¬ 
tere  che  il  nostro  istituto  serbò  poi  anche  nel  Codice  del  1808  e 
nella  legge  del  1838;  anche  nell’ordinanza  il  concordato  si  consi¬ 
dera  come  un  modo  di  liquidazione ;  anzi  come  il  modo  di  liquidazione 
naturale  e  normale  del  fallimento  ;  la  legge  fa  dipendere  dalla  vo¬ 
lontà  della  maggioranza  la  liquidazione  del  patrimonio  del  fallito  ; 
ed  è  naturale  che  in  questa  scelta  deferita  ai  creditori,  la  via  a 
cui  essi  prima  di  tutto  si  appiglieranno,  sarà  quella  di  un  accordo 
amichevole  col  debitore.  Ecco  perchè  nell’ordinanza,  le  disposizioni 
colle  quali  si  concede  ai  creditori  rappresentanti  i  tre  quarti  in 
somma  dei  crediti  di  decidere  sulla  liquidazione,  precedono  quelle 


(2)  Ordonnance  du  mois  de  mars  1673  (vedila  riprodotta  in  Jousse,  Commen- 
taire  sur  V Ordonnance  du  commerce  du  mois  de  mars  1673 ,  avec  des  notes  par 
Y.  lìécaue,  Poitiers,  1828):  titolo  XI,  art.  5,  6,  7  e  8;  —  Art.  5:  “  Les  réso- 
lutions  prises  dans  l’assemblée  des  créanciers,  à  la  pluralité  des  voix,  pour  le 
recouvrement  des  effets,  ou  l’acquit  des  dettes,  seront  exécutées  par  provision, 
et  nonobstant  toutes  oppositions  ou  appellations  —  Art.  6;  “  Les  voix  des 
créanciers  prévaudront,  non  par  le  nombre  des  personnes,  mais  en  égard  à  ce 
qui  leur  sera  dù,  s’il  monte  aux  trois  .quarts  du  total  des  dettes  —  Art.  7  : 
“  En  cas  d'opposition  ou  de  refus  de  signer  les  déliberations  par  les  créan¬ 
ciers,  dont  les  créances  n’excéderont  pas  le  quart  du  total  des  dettes,  voulons 
qu’elles  soient  homologuées  en  justice,  et  exécutées,  comme  s’ils  avaient  touts 
signé  —  Art.  8:  “  N’entendons  néanmoins  déroger  aux  privil'eges  sur  les 
meubles,  ni  aux  privil'eges  et  hypot'eques  sur  les  immeubles,  qui  seront  con- 
servés  sans  que  ceux  qui  auront  privil'ege  ou  hypothèque  puissent  étre  tenus 
d’entrer  en  aucune  composition,  remise  ou  atermoiment  à  cause  des  sornmes, 
pour  lesquelles  ils  auront  privil'ege  ou  hypot'eque 
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oftretSB  e  svotantEXTo  -storico  del  concordato 

{a neh 'esse  brevi  e  mortelle)  riguardanti  lu  liquidazione  forzata  {art.  9}- 
Ed  11  ■Toi-:sse  osserva,  perciò  giustamente  die  questo  disposizioni* 
hnnno  luogo  solo  ‘  &  legard  dea  faillites,  qui  ne  sant  poi  ut  suiVies 
d ’aceom m 1 1 dement  ni  de  transnet  iou  ;  enr  quanti  k>s  cr&meiers  s'ao- 
commodent  uvee  le  failli,  ils  le  laissent  en  possessioii  de  sas  effets, 
sans  Ics  fai  re  y  emiro  „  (3), 

Ddr ordinanza  non  si  potevano  desumere  clic  le  norma  seguenti, 
le  quali  sicuramente  non  bastavano  a  costituire  una  disciplina  giu¬ 
rìdica  del  concordato  :  a)  il  concordato  concluso  dalla  maggiorana» 
obbliga  anche  la  minoranza  dissenziente  {art.  5  o  7)  (1)  •  jy  ]a  mag_ 
gioranza  deve  essere  costituita  da  tanti  creditori  dio  rappresentino 
i  tre  quarti  dei  crediti  {art.  5  e  f>)  ;  —  e)  il  Concordato  devo  essere 
omologato  dal  giudice  no'  casi  di  dissenso;  ottenuta  I ■omologazione 
obbliga  anche  i  dissenzienti  (art.  7);  rl>  non  sono  pregiudicati 
dall'accordo  i  creditori  privilegiati  ed  ipotecari  (ari.  fi). 

36.  Altre  norme  a  complemento  di  queste,  furono  stabilite  da 
ordinanze  posteriori,  dalla  giurisprudenza  e  dalla  dottrina.  Una 
dichiarazitm  del  Reggente,  in  data  13  giugno  1715,  prescrisse  che 
nessun  concordato  potesse  stipularsi,  se  il  debitore  non  avesse  pre¬ 
sentato  urie  stato  esatte,  dettagliato  e  certificato  vero  di  tutti  1 
sucd  beni  mobili  ed  immobili,  e  dei  suoi  debiti,  nonché  i  libri  e 
registri  (5).  Una  dichiarazione  di  Luigi  XV  del  13  settembre  173*.) 
vietò  il  concordato  prima  della  verificazione  dei  credili  il).  Quanto 


3)  (Fruisse,  t '«mmtHtaire  sur  l’artlwtunuv,  mill’urt.  0,  278  e  279, 

(4)  Jimssc,  CommeHtaire  sui-  Vórdonnanc,-,  salTart,  7,  pag.  27(5,  nota  3;  - 
Savary.  Dictimmir,- du  enmmeret,  Geniere,  1730.  voce  contrai  d’arc^rd  o«  d'ìutr. 

niùimenty  I,  pav.  1. 1>6 . 

,  "  ^oullFD^  rl1K'  marebanda,  nègo  dante,  bau  qui  art?  oh  mitre*,  q_d  crat 

inìt,  oo  qui  feront  failfìtr;,  soie  ni  turni  h  de  depotter  un  ctàt  uxaot,  dt1  talliti  et 
ocrtifié  véri  tabi  ii,  de  uHeta  mobilia  efc  imnwliHera,  et  de  tolto  laura 

(  elte!J  eom-rat;  alassi  de  lem-,  livrea  et  redatte*,  an  gretTe  de  la  jumdiutitm 
conaolatre  dudit^ieu,  ou  la  plujj  proekftfaw,  u t  qutf  finite  de  qof  ila  ne  pula* 
seni  atre  restia  a  parser  avec  kur b  etémcìdis  tmcim  contrai  dtetormoimetit 
coneunlut,  faguulum  ;,u  ,mtw  Rete,  ni  Ttoiir  ancm.i  iénMm  ....  ^I  TI,.  - 
mulu^ihnn  d  it-euxi  tu  ne  prevali,  ir  d'ai  io  un  sauf-condtìit  aueord..-  par  Jeurs 
Gr&uutt*  n.  -  V .  questa  Telibumigne  in  «erioniiril,  Tr«itr  dm  fmLUtm  H  W 
bÉÌf  Imr  *?*'*'  Brvùlì»,  1858,  Première  partì*,  pagati, 

l  ,  Y  lon5; et;  ’  . . .  a™  awtotìterii»  mum  m 

ouverte3j  Oh  W  »«mm|  k  Vmàt,  il  ne  hoU  i'utW,tron  duerni 
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airomologazione,  essa  non  poteva  concedersi,  secondo  la  dottrina, 
die  dopo  esame  delle  opposizioni  presentate  dai  non  assenzienti  (7); 
competente  a  omologare  raccordo  era  il  magistrato  civile,  non  il  tri¬ 
bunale  consolare,  come  ebbe  a  decidere  piu  volte  la  giurisprudenza  (8). 
Tuttavia,  con  regie  dichiarazioni,  successivamente  rinnovate,  venne 
conferita  anche  ai  tribunali  consolari  la  facoltà  di  omologare  i  con¬ 
tratti  di  concordato  intervenuti  tra  i  falliti  ed  i  loro  creditori  (9). 
La  condizione  giuridica  dei  creditori  aventi  una  garanzia  per¬ 
sonale  (fideiussione),  di  cui  l’ordinanza  del  1678  taceva  compieta- 
mente  ,  fu  così  regolata  dalla  giurisprudenza  :  i  creditori  aventi 
fideiussione  furono  bensì  tenuti  al  contratto  concluso  dalla  mag¬ 
gioranza  ,  ma  i  creditori  garantiti  conservavano  il  diritto  di  rivol- 


créancier,  ni  procede  à  l’homologation  d’aucun  contrat  d  atermoiment,  sans 
qu’au  préalable  les  parties  se  soient  retirées  devers  les  juges  et  consnls  aux- 
quels  les  bilans,  titres  et  pièces  seront  remis,  pour  étre  vus  et  examinés  sans 
frais...  —  V.  Renonard,  Faill.  et  bang .,  éd.  belge,  pag.  41;  —  e  Jonsse,  Com- 
mentaire  sur  V ordonnance,  pag.  270. 

(7)  Secondo  Jonsse,  Commentaire ,  sull’art.  7,  pag.  273  (il  quale  citaBoeiins, 
Question ,  215),  le  opposizioni  possono  essere  fondate  o  sul  fatto  che  i  crediti 
degli  opponenti  sono  privilegiati,  o  che  l’attivo  del  fallito  è  superiore  a  ciò 
che  è  stato  valutato  dai  sindaci,  o  che  vi  è  frode  nella  condotta  del  fallito,  o 
che  il  concordato  è  stato  concluso  col  concorso  di  crediti  simulati,  ecc. 

(8)  Ordinanza  del  Chàtelet  di  Parigi,  12  marzo  1678,  in  Jonsse,  Commentaire , 
pag.  273,  nota  3;  —  Sentenza  del  Parlamento  di  Parigi  del  7  agosto  1698,  nella 
quale  si  accusava  di  suspicione  il  giudizio  dei  consoli  :  Que  les  marchands 
banqueroutiers,  pour  étre  favorisés  et  éviter  la  peine  de  mort  prononcée  par 
les  ordonnances  pour  le  crime  de  banqueroute,  s’adressent  à  leurs  confr'eres,  qui 
homologuent  tr'es  facilement  les  contrats  faits  avec  des  créanciers  supposés  „. 
Y.  Renonard,  Fatti,  et  bang.,  éd.  belge,  pag.  37.  —  La  competenza  esclu¬ 
siva  del  magistrato  civile  fu  definitivamente  consacrata  in  una  sentenza  del 
Parlamento  di  Parigi  del  27  marzo  1702,  citata  da  Renonard,  loc.  cit.,  e  da 
Savary,  Dictionnaire  du  commerce ,  voce  contrat  d’accord  ou  d’ atermoiment,  I, 
pag.  1126,  e  ribadita  da  un’altra  sentenza  dello  stesso  Parlamento  del  1°  luglio 
1772  (v.  Renonard,  Fatti.,  pag.  42). 

(9)  Ecco  le  date  di  queste  dichiarazioni,  quali  sono  riferite  da  Renonard, 
Fatti.,  éd.  belge,  pag.  37  :  —  10  giugno  e  7  dicembre  1715;  —  10  giugno  e 
21  novembre  1716;  —  29  maggio  e  27  novembre  1717;  —  5  agosto  1721;  — 
3  maggio  1722;  —  4  ottobre  1723;  —  4  luglio  1724;  —  30  luglio  1725;  — 
21  luglio  1726;  —  7  luglio  1727;  —  31  luglio  1728;  —  31  agosto  1729;  — 
19  settembre  1730; —  4  agosto  1731;  —  5  agosto  1732;  —  e  altre  del  1737, 
1739,  1759,  1760,  1774. 
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gersi  per  l’intero  contro  i  fideiussori  (10).  —  È  interessante  a  questo 
proposito  notare,  sempre  a  riprova  dsIPesattezza  anche  storio*  £ 
un  concetto  che  spesso  ritornerà  in  questa  trattazione,  in  qual  ma¬ 
niera  energica  fosse  affermata  la  natura  contrattuale  del  concor¬ 
dato  sia  nell’ordinanza,  sia  nella  giurisprudenza  che  l’applicava; 
già  l’art.  7  dell’ordinanza  stabiliva  che  all'omologazione  si  doveva 
far  ricorso  solo  in  caso  di  rifiuto  della  minoranza  di  firmare  rac¬ 
cordo,  ed  aggiungeva  che  omologato  l’accordo,  le  deliberazioni  della 
maggioranza  si  sarebbero  eseguite  come  se  fossero  state  firmate 
da  tutti;  più  chiaramente  l’art.  8  negava  che  i  creditori  ipotecari 
o  privilegiati  8  puissent  ètre  tenus  d’entrer  eri  aucune  composition  re- 
mise  ou  atermoiment ,  à  cause  des  sommes  pour  lesquelles  ils  au- 
ront  privilège  ou  hypothèque  „  riconfermando  il  concetto  che  anche 
pei  non  assenzienti,  il  concordato  deve  considerarsi  un  contratto, 
a  cui  essi  sono  forzati  di  aderire.  E  lo  stesso  concetto  appare  dalla 
sentenza  22  maggio  1680  citata  dal  Jousse  (11) ,  dove  è  detto: 
“  ceux  clui  sont  cautions  envers  ces  créanciers  peuvent  les  obliger 
à  signer  et  exécuter  ce  qui  est  délibéré  par  la  plus  grande  partie 
des  autres  créanciers  „. 

Circa  P  annullamento  del  concordato  dovuto  a  fraudolenti  ma¬ 
neggi  del  fallito,  una  dichiarazione  reale  dell’ 11  gennaio  1716  sta¬ 
biliva  che  tous  ceux  qui  ont  fait  fai! lite  ou  la  feront  ci-après, 

ne  puissent  tirer  aucun  avantage . d  aucune  délibération  ou  d’aucun 

contrat  signé  par  la  plus  grande  partie  de  leurs  créanciers,  que 
nous  avons  déclarés  nuls  et  de  nul  effet,  mème  à  l’égard  des  créan¬ 
ciers  qui  les  auront  signés,  s’ils  sont  accusés  d’avoir  dans  l’état 
de  leurs  dettes  ou  autrement,  employé  ou  fait  paroitre  des  créances 
feintes  ou  simulées,  ou  d’en  avoir  fait  revivre  d’acquittées,  ou 
davoir  supposé  des  transports,  ventes  et  donations  de  leurs  ef- 
fets,  en  fraude  de  leurs  créanciers  „  (12).  —  La  dottrina  ammise 
anche  la  risoluzione  in  caso  di  inadempimento  (13).  La  rimessione 
pattuita  nell’accordo  si  considerava  dai  commentatori  dell’  ordi¬ 
nanza  come  definitiva,  e  quindi  il  ritorno  a  miglior  fortuna  del 


Tonivi  TtenZa  maggÌ°  1680  (di  *ual  magistrato?),  citata  da 

•lo asse,  Commentaire,  pag.  273,  nota  2. 

(11)  V.  nota  precedente. 

^  L q“®St® dicUarazione  in  Renouard,  Fatti.,  éd.  belge,  pag.  59. 

(13)  Jousse,  Commentale  sur  l’ordonnance,  sull’art.  7,  pag.  275. 
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fallito  non  era  ritenuto  causa  che  obbligasse  il  debitore  al  paga¬ 
mento  dell’ intiero:  ma  si  reputava  persistere  al  concordato  una 
obbligazione  naturale  o  morale  (14). 

Gli  effetti  del  concordato,  secondo  una  decisione  del  Consiglio 
del  Re  del  24  settembre  1724,  erano  puramente  patrimoniali:  perchè, 
malgrado  il  concordato,  al  debitore  restava  interdetto  l’ingresso  alla 
Borsa  (15). 

37.  Malgrado  queste  successive  disposizioni,  e  anche  a  causa 
di  queste  successive  disposizioni  che  si  sovrapponevano,  creavano 
eccezioni  temporanee,  risolvevano  casi  particolari,  la  legislazione 
sul  concordato  era  terribilmente  incerta  e  confusa,  e  sembrava 
creata  apposta  per  favorire  le  frodi.  Nessuna  garanzia  per  la  con¬ 
clusione  del  contratto  :  le  adesioni  racimolate  dal  debitore  isolata- 
mente  potevano  ottenersi  mediante  inesistenze  e  promesse,  e  accordi 
segreti;  incerta  sempre  la  esistenza  della  maggioranza,  incerto  il 
magistrato  competente  a  omologare  l’accordo:  e  da  tutto  ciò  aperta 
la  via  alla  mala  fede  e  ai  lunghi  litigi  che  trasformavano  il  fal¬ 
limento  in  una  eccellente  speculazione  per  i  debitori,  ed  in  un  di¬ 
sastro  irreparabile  per  i  creditori  più  onesti  e  di  buona  fede  (16). 
—  Si  comprende  perciò  come  lo  spirito  di  severità  che  ispirò  il 
Codice  del  1808  in  materia  di  fallimento,  dominasse  anche,  e  più 
specialmente,  nelle  disposizioni  concernenti  il  concordato,  a  cui  la 
legge  dedicava  otto  articoli,  dal  519  al  527.  Il  Codice  quindi  sta¬ 
bilisce  che  il  concordato  debba  essere  stipulato  nell’ assemblea,  a 
cui  assiste  il  giudice-commissario,  e  nell’assemblea  stessa  firmato 
a  pena  di  nullità  (art.  519  e  522);  vieta  il  concordato  quando  vi 
siano  indizi  di  bancarotta  anche  semplice  (art.  521)  (17);  esige  per 


(14)  Jonsse,  Commentaire  stir  V ordonnance,  sull’art.  7,  pag.  275. 

(15)  “  Qu’aucun,  marcliands,  négociants,  bourgeois  et  autres  personnes  de 
cjuelque  qualité  et  conditions  qu’ils  soient,  qui  auront  obtenu  des  lettres  de 
répit,  fait  faillite  ou  contrat  d’atermoiment,  ne  pourront  étre  admis,  à  la 
Bourse,  pour  y  taire  aucunes  négotiations  de  quelque  esp'ece  que  ce  soit  „.  — 
V.  Benouard,  Fatti.,  éd.  belge,  pag.  41. 

(16)  Tutti  questi  inconvenienti,  che  appaiono  già  soltanto  dalla  insufficienza 
della  legge,  ci  sono  attestati  dalle  numerose  ordinanze  riferite  da  Benoiiard, 
Fatti.,  éd.  belge,  pag.  34  e  seg.,  nelle  quali  si  lamentano  gli  abusi  dei  debitori 
di  mala  fede. 

(17)  Secondo  la  redazione  dell’ art.  521,  quale  fu  presentata  al  Consiglio  di 
Stato,  era  permesso  il  concordato  nel  caso  di  bancarotta,  ma  essendosi  doman- 
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rapprovazione,  il  voto  di  una  doppia  maggioranza,  di  numero  ©  di 
somma;  e  precisamente  il  voto  di  un  numera  di  creditori  che  rap- 
presoti  ti  la  meta  più  uno  dei  creditori  e  i  tre  quarti  dei  erediti 
(art.  519);  disciplina  V  opposizione  dei  creditori  non  assonateti, 
concedendo  loro  otto  giorni  liberi  per  fare  opposizione  (art.  523), 
allo  scopo  di  permettere  ai  dissenzienti  di  far  valere  le  loro  ra¬ 
gioni,.  senza  però  obbligare  il  fallito  a  citarli  uno  por  uno  per  To¬ 
ni  ologuzione  come  era  necessario  sotto  l’impero  dall'ordinanza  del 
1673;  ciò  che  dava  luògo  a  spose  l-  perdita  di  tempo  (18).  Nel  Co¬ 
dice  ò  meglio  precisato  v  definitiva  mento  consacrato  0  principio 
che  il  concordato  dove  consideraci  come  U  motto  di  liquidammo 
normale  e  come  il  mezzo  normali  di  p&rt  fine  al  faltimmlù.  Nel 
concetto  del  Codice,  eli»  la  legge  del  1838  riproduco,  il  fallimento 
ri  distingue  tutto  in  duo  stadi:  tino  stadio  declaratorio  o  prepara’ 
torio,  e  uno  stadio  attiro.  Nel  primo  stadio  si  ferma  fu  condizione 
patrimoniale  del  fallito,  si  accerta  il  passivo,  si  accorto,  e  ricupera 
1  attivo.  Nel  secondo  stadio,  si  passa  alla  realizzazione  ddV  atiko 
ed  alla  distribuzione  di  essa  fra  i  creditori.  Al  termino  del  primo 
stadio  è  posta  Vttmmhtea  del  roneai’datfh  In  questa  riunione  i  cre¬ 
ditori  debbono  decidere  se  preferiscono  una  liquidazione  amìcheteild 
mediante  accordi  col  debitore,  o  se  vogliono  passare  alla  liquida- 
zinne  forzata  ddì’attìvo  ed  alla  sua  ripartizione.  Mentre  adunque  il 
primo  stadio  si  verifica  neeesmr  sanante  in  ogni  fallimento;  il  se¬ 
condo  stadio  non  si  verifica  che  evmfmlmmte,  cioè  solo  quando  il 
concordato  non  sia  approvato  dalla  maggioranza  sufficiente.  11  con¬ 
cordato  se  presenta  come  la  soluzione  principale  del  fallimento; 

l  uniono  come  la.  soluzione  secondaria  o  subordinata  (art.  527), 

Anche  nel  Codice  del  1808  b  evidente  il  carattere  ùòntmUuak 
del  con  cord  utó  :  lo  prova  ad  evidenza  rari.  5X9  princ.  :  h  H  ne 

pourra  ètte  consenti  de  trailer  mire  te$  eréannkn'S  d-eiiòérmds  et  le 

fami  qu  après  I  ucce rapi iss emen  1  des  formai  ites  ci- desso  s  prostri- 
tes  in  cui  il  concordato  i*  considerato  appunto  come  un  negozio 


'trito  cìie  rrj&ee  pertaesBO  sul  ri  nei  caso  rii  fallitncnto  senza  bancarotta,  furono 
eàtelvd  dal  Miei  concordato,  così  gli  in  dipinti  di  bancarotta  redenta 

tome  gli  ÌmtÌKÌELti  di  bancarotta  semplice:  v,  toc  re,  Etprit  t fu  Code  ite  nmm .. 
Paris,  1812>  pag,  881, 

i,l.. j  Ui,  B onla}-|  nlj,  Imiti  dea  faiìlifes  et  banquerenUes,  non  velie  èdition 
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giurìdico  bilaterale  stipulato  tra  il  fallito  e  la  massa  deliberante 
neirasseniblea  (19), 

38.  Il  Codice  del  1808  rappresenta  dunque  llq  grande,  in  di¬ 
sco  Li  bile  progresso  di  fronte  alla  legislazione  anteriore:  ma  esso 
sollevò  poco  tempo  dopo  dalla  sua  attuazione  le  uni  versali  proteste 
dei  co  nini  ornanti,  per  la  eccessiva  severità  con  cui  erano  trattati 
i  falliti  :  severità  c  ho  moltiplicava  gli  spo  dienti  rovinosi  dei  debitori 
insolventi  e  gli  accordi  privati  dirótti  ad  evitare  la  procedura  troppo 
aspra  dal  fallimento  (20);  il  che  era  vero  particolarmente  riguardo 
al  concordato,  che  anche  il  solo  sospetto  della  bancarotta  semplice 
rendeva  impossibile.  A  ciò  si  aggiunga  la  incompletezza  delle  dis¬ 
posizioni  riguardanti  il  nostro  istituto,  di  cui  non  si  diceva  nulla 
quanto  agli  effetti  riguardo  ai  coobbligati  e  fideiussori*  e  riguardo 
all"  annullamento  o  risoluzione, .  Al  difetto  dell5 eccessiva  severità 
ed  alle  lacune  lamentate  si  volle  porre  riparo  colla  riforma  del 
diritto  di  fallimento  elaborato  nel  1838,  colla  quale  si  disciplinò 
pi  II  compiutamente  e  meno  severamente  anche  il  nostro  istituto: 
e  furono  aggiunte  disposizioni  sui  procedimento  di  omologazione, 
sugli  effetti  del  concordato  T  sulla  risoluzione  e  sull’ annui  lamento. 
Del  resto,  il  concetto  fondamentale  del  concordato  come  modo  nor¬ 
male  di  liquidazione  resto  immutato  anche  nella  legge,  del  1838? 
della  quale  avremo  occasiono  di  fare  nel  corso  della  presente  trat¬ 
tazione  un'analisi  continua  e  minuta, 

39,  Anche  dopo  il  1838  il  nostro  istituto  fu  tra  quelli  di  tutto 
il  diritto  del  fallimento  che  piu  tennero  desta  l'attenzione  del  le¬ 
gislatore  francese,  A  prescindere  dalla  legge  di  scarsa  importanza 
co  1 1  a  q  naia  si  dis  c  ip  !  i  i  iò  il  co  n  co  rdato  pe  r  a  bha  n  do  no  t  ì  ì  <  U  H  vo  (  J.  7  !  u- 
glio  1858),  notevole  è  in  questo  periodo  la  tendenza  della  legis¬ 
lazione  francese,  sospinta  dai  bisogni  della  prati cat  verso  il  con¬ 
cordato  preventivo*  ha  rivoluzione  del  1818  e  la  guerra  del  1870 
colle  crisi  economiche  che  no  derivarono,  resero  necessari!  provve¬ 
dimenti  di  carattere  temporaneo,  diretti  ad  alleviare  le  critiche 
condizioni  del  commercio  francese:  donde  le  due  leggi  del  22  agosto 
1848  e  7  settembre  1870  (rinnovate  con  leggi  9  settembre  e  19  di- 


(19)  V,  anche  Locré,  Esprit  da  Code  de  comme-rct’,  VI,  p.ag,  328. 
(90)  Thsiller,  I)f#  faitUtes  en  droii  epmparé,  Paris,  1887,  I,  pag»  68. 
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cembro  1^71  fino  al  13  marzo  LS72).  Secondo  questo  leggi,  dette 

k*  ''»««*■  «iwmMw,  il  debitore  ingoi vento  il  quale'  prima 
dm  il  suo  filili  mento  fo$«r  giudizialmente  dichiarato,  avesse  otte¬ 
nuto  un  concordato  Mia  maggioranza  dei  creditori,  rappresentanti 
i  tre  quarti  in  somma  dei  crediti,  poteva  conservare  lam ministra- 
zione  dei  suoi  beni ,  o  procedere  alla  loro  liquidazione  insieme  ai 
sm-tun  regolar  in  ente  nominati,  sotto  la  sorveglianza  del  giudica- 
commissari!.,  ma  senza  poter  contrarre  nuovi  debiti  121),  A  questa 
io-gi.  che  ebbero  carattere  memmouto  transitorio,  si  desiderò  com¬ 
pre  .  da  parte  del  commercio  francese ,  elio  succèdesse  una  legge 
permanente,  più  completa  o  generale.  Il  che  sì  ottenne  finalmente 
colla  legge  4  marzo  188!)  sulle  Hfjuidtfzioni  giudiziarie^  colla  quale  si 
organizzò  una  procedura  preventiva  di  liquidazione,  avente  periscopi) 
principale  il  concordato.  Anche  di  questa  legge  dovremo  parlare 
più  ampiamente  in  seguito,  quando  diremo  del  concordato  preven¬ 
tivo  (22). 

40.  11  Belgio  f  die  più  tardi  doveva  seguire  pò  destramente 
la  Francia  nella  legislazione  del  falli  mento ,  hi  precedette  invece 
nell  adottare  questo  istituto  e  nel  disciplinarlo  con vén  iento  monte  j 
o  perciò,  mentre  hi  Francia  non  si  ha  menzione  del  concordato  in 
documenti  legislativi  prima  dell'Ordinanza  del  1673,  già  negli  Sta¬ 
tuti  di  Anversa  del  16G8  si  disciplina  il  concordato  di  maggioranza 
por  il  quale  si  richiede  la  doppia  maggioranza  di  tre  quarti  in  numero 
e  due  terzi  in  somma  (23).  Più  restia  ad  accoglierò  il  nostro  isti¬ 
tuto  fu  l'Olanda;  ma  l'Ordinanza  di  Amsterdam  del  1659  (art.  li) 
stabiliva  robbligntorietò  dell’ accordo  stipulato  dai  tre  quarti  dei 
creditori  rappresentanti  i  due  terzi  del  crediti,  o  dai  due  terzi  dei 
creditori  rappresentanti  i  tre  quarti  dei  erediti  (24).  L'Ordinanza 
del  1777  costituì  invece  un  regresso  per  la  storia  del  nostro  isti¬ 
tuto  in  Olanda,  giacche  all 'art,.  16  dichiarava  non  obbligatorio  il 
concordato  per  i  non  assenzienti,  quando  vi  avessero  fatto  opposi- 


(21  j  Cfr.  Thaller,  De#  faìna tt  <>n  drmt  compari,  f,  ®ag.  69  e  seg.;  —  Baiato! 
Vmr*  iU  commawwl,  Paris,  ISSO,  mim.  1069;  -  Hit, udì.  Del  concordai» 
amichevole,  Napoli,  1851 ,  p&&  23  e  seg. 

(22)  V.  più  oltre  miai.  29$  e  296. 

(23)  V,  Koliler,  Leftrbmai,  ]>ng.  450. 

(24)  Y.  Iiidilcr,  Lfhrbuck,  pagg,  450  e  451, 


L’ismjA  uavmÉtA 


77 


ziono  due*  ed  in  certi  casi  anche  un  creditore,  i  cui  crediti  rap¬ 
presentassero  il  5  °i *  del  passivo  (25).  Colla  dominazióne  francese 
(1795)  fu  Introdotta  nel  Belgio  e  n  eli' Olanda  aneti  e  la  legislazione 
francese  (Ordinanza  del  1673  prima:  Codice  del  1808  poi);  ed  è 
per  questo  che  classi  fichi  amo  il  Belgio  e  b  Olanda  fra  i  paesi  di 
diritto  francese.  Infatti  il  Codice  del  1 808  esercitò  un  influsso 
durevole  sulla  legislazione  del  rimo  quanto  dell  altro  paese.  La  le¬ 
gislazione  sul  fallimento  che  I  duo  Stati,  separatisi  noi  1830.  si 
diedero  ,  fu  interamente  calcata  sul  modello  francese-:  il  TI etòo&k 
van  Koopkandd  olandese  del  1038  ebbe  a  modello  il  Codice  del  1808* 
e  la  legge  belga  sul  fallimento  del  1851,  la  legge  francese  del  1838. 

Non  è  eli  e  nell'ultimo  ventennio  che  la  legislazione  belga  e  quella 
olandese,  tendono  a  staccarsi  rfa-1  tipo  francese  per  assumere  fisio¬ 
nomia  e  caratteristica  propria.  Prova  di  questa  tendenza  sono  nel 
Belgio  le  due  leggi  20  giugno  1883  e  29  giugno  1887,  colle  quali* 
precorrendo  la  Francia*  venne  introdotto  prima  a  titolo  provvi¬ 
sorio,  e  poi  definitivamente,  l'istituto  del  concorddtQ  prévèn^ivo  /  e 
in  Olanda  la  recente  legge  sul  fallimento  del  30  settembre  1893, 
in  vigere  dal  L'1  settembre  1896,  comune  ai  commercianti  ed  ai 
non  commercianti,  e  che  pende  piuttosto  verso  il  tipo  tedesco  (26). 

§  3,  —  il  concerdato  in  Ispagna  e  nei  paesi  di  diritto  spagnuo'o. 


Som  ma  rio:  41.  Il  concordato  In  isp&gna  ned  secoli  XVI,  X\LI  e  XY  111. 

42,  Il  Codiati  dì  commercio  del  182fJ  fì  quello  del  1885  e  Iti-  loj/eè-  de  enjun- 
tamienU  cimi  del  1S55  e  del  ISSI.  —  43.  Altro  Codice  di  tipo  spaglinolo. 

41.  Il  concordato,  di  cui  abbi  amo  trovato  menziono  nelle  Co¬ 
stumanze  di  Tortola  del  secolo  X 1 1 1  e  nella  Ley  da  Siete  Partidas 
del  secolo  XYr,  viene  disciplinato  in  Ispugna  abbastanza  coiopiuta- 
mente  dalla  Prammatici i  del  18  luglio  1590:  il  debitore  il  quale- 
voglia  ottenere  un  concordato  remi  ss  ori  o  o  dilatorio  dai  suoi  cre¬ 
ditori,  deve  costituirsi  in  carcere  e  presentare  tutti  1  suoi  libri* 
con  un  elenco  giurato  di  butti  i  suoi  boni,  diritti,  azioni  e  debiti  : 
l'accordo  è  valido  se  viene  accettato  dalla  maggioranza  in  ninnerò 

(25)  V.  Kohlcr,  Lèhrhwht  pag.  451. 

(20)  Sii  questa  legge  v,  Snjlliug,  nella  Zvimhrift  fur  dm  gssarìime  Ktmìlds- 

recM,  XL’ VI  .(1891),  pa*  101-106. 
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ed  in  somma  dei  creditori  :  ma  il  debitore  non  può  uscir  di  car¬ 
cere  finche  i  patti  non  siano  approvati  in  giustizia  ed  egli  non 
abbia  dato  garanzie  sufficienti  per  la  completa  esecuzione  dell’ac¬ 
cordo.  Il  contratto  è  nullo  e  il  fallito  viene  considerato  come  ban¬ 


carottiere  fraudolento  (alzado)  e  punito  in  conseguenza,  quando 
abbia  dissimulato  parto  dolTattivo  o  del  passivo,  o  esagerato  il 
passivo  creando  crediti  fittizi,  o  pagato  segretamente  qualche  cre¬ 
ditore  per  ottenerne  il  voto  nel  concordato  (1). 

Queste  disposizioni  della  Prammatica  vennero ,  sulle  traccio  del 
diritto  comune,  completate  dalla  dottrina  spagnuola  dei  secoli  XVII 
e  X\  III.  La  dottrina  stabilì  che  i  creditori  dovessero  riunirsi  in 
un  luogo  e  deliberare  congiuntamente  sulle  proposte  di  concordato  : 
volle  che  la  convocazione  dell’assemblea  fosse  fatta  dal  giudice  ad 
istanza  del  fallito  (2):  dichiarò  non  obbligatorio  per  la  minor  parte 


I 


(1)  Pi agmatica  del  1590,  XI,  22,  cap.  7,  nella  Novissima  Recopilacion  de  las 
leges  de  Espana ,  Paris,  1846,  IV,  pag.  503. 

(2)  Nalgado  de  Somoza,  Labyrinthus  creditorum  concurrentium,  Venetiis, 
1686,  Pars.  II,  cap.  secundus,  num.  6:  Tamen  speciale  est  in  concursu 
creditorum,  ut  in  iis  quae  omnes  tangunt  maior  creditorum  pars  atten- 
datur,  et  minori  praevalet  in  nonnullis,  et  omnes  sint  in  uno  loco  congregandi 
ad  ea  tractanda  —  A  torto  dunque  il  Koliler,  Lehrb .,  pag.  449,  afferma  che 
in  Ispagna  i  creditori  non  dovevano  radunarsi,  ma  potevano  consentire  sepa¬ 
ratamente  al  debitore  la  remissione  o  dilazione.  Egli  cita  un  passo  del  So¬ 
moza,  II,  cap.  30,  num.  71:  “  nam  semper  debitores  inducias  postulant  a  sin- 
gulis  separatim  creditoribus.  et  privati m  et  postquam  maioris  partis  assensum 
habent,  ìllum  superiori  decreto  confirmari  procurant,  uti  deinceps  tuti  sint,  ad- 
versus  minorem  partem  „.  —  Questo  passo  si  riferisce  non  al  concordato  vero 
e  proprio,  ma  alle  induciae  quinquennales ;  pel  concordato  la  necessità  della  con¬ 
vocazione  ci  è  attestata  anche  da  altri  scrittori,  i  quali  dicono  che  la  convo¬ 
cazione  deve  essere  fatta  dal  giudice  ad  istanza  del  debitore:  v.  Rodriguez, 
Tractatus  de  concursu  et  privilegio  creditorum,  cum  scholiis  B.  M.  Rertoli,  Ge- 
nevae,  1645:  “  Praeterea  et  diverso  alio  modo  sol et  a  debitore  intentari  et  fieri 
dilatio  ad  ista  solvendum  et  satisfaciendum  suis  creditoribus,  vulgo  pleito  de 
eSperadeacereedores,  vide]icQt  praesentando  coram  indice  memoriale  quoddam 
suorum  creditorum,  annui  cum  petitione  quadam,  qua  ipse  debitor  dicit,  se  ne- 
cessitatibus  oppressum,  et  labonbus  obstrectum,  suis  creditoribus  solvere  mi¬ 
nime  posse  msi  ab  eis  dilatio  ad  solvendum  praestetur,  quapropter  a  Judice 
petat  quod  lubeat  eos  convenire  et  congregare  in  certo  loco  assonando  eis  diem  et 

zzszr-'  tracta~  -  - 
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N  concordato  nel  quale  si  fosse  fatto  un  trattamento  disuguali  ai 
vari  creditori,  favorendosene  alcuni  a  danno  di  altri  (3);  e  tenne 
obbligato  il  debitore  in  caso  di  ritorno  a  miglior  fortuna ,  a  pa¬ 
gare  ai  creditori  conco  r  datar  iti  1  residuo  loro  eredito  (4).  La  com¬ 
pilazione  piu  recente  dell' Ordinanza  di  Bilbao  (1737)  determinò  in 
tre  quarti  in  numero  e  due  .terzi  in  somma  la  maggioranza  ne¬ 
cessaria  per  La  obbligatorietà  vlelT  accordo  (5). 

Così  restò  regolato  il  nostro  istituto  in  Ispagna  fino  alla  codi fi- 
cazione  del  1.829.  Àudio  in  Ispagna  la  natura  contrattuale  del  con¬ 
cordato  non  era  posta  in  dubbio:  e  la  dottrina  faceva  anche  qui 
discendere  dalla  esistenza  della  comunione  creditoria  l' obbligatorietà 
dei  patti,  stipulati  dalla  maggioranza  nell’ interèsse  comune  (6). 

42.  1]  Codice  del  1829,  che  dedicava  la  sezione  X  del  libro  I V 
al  concordato,  benché  compì  Lato  sul  modello  francese,  se  ne  dis¬ 
costa,  principalmente  nel  concetto  fondamentale  del  concordato.  TI 


(3}  Salando  ile*  tftmiQza,  hal>yrìufhu$  credit orum  coueurrentinm,  Parli  seconda, 
cap,  II,  num*  80  e  SS:  11  Quoniam  teme  attenditi!  r  in  al  or  para  ere  di  lo  rum  in 
pr'aeiudidam  minoria  partia,  quando  agit-ur  de  modo  et  forma  eligendi  a  de¬ 
bitore  fallito  et  i'x  eius  boni*,  quando  damnitm  aeu  utilitaa.  eommimieabili»  est 
omnibus  croci  ito  ribus  consentientibus  et  non  corneo  ti  entilms  ttiimd-  et  aequatiter 
ruta  nniuscuin.&q.ue  eruditi  et  sic  quando  damnum  est  universale:  pront 
espresse  itìonstratut:  in  easibus  tantorum  iurium..-.  Et  in  termìnis,  quod  pactum 
inacquale  omnibus  ere  eli  tori  bus  appesitimi  per  mai  or  ero  pattern  credito-rum  non 
admittatur  in  praeiudieium  raiuom  partia,  unm  debelli  omnium,  creditorura  par 
esse  Fortumi, 

(4)  De  IT  e  ria,  Lahyrìnthus  cómmer/M  terrestri  et  navali#,  Eloreutiae,  17.02, 
cap.  XX  YI,  num,  22,  pag.  ISO:  *  Et  no  la  mi  uni  estr  qtiod  lieet  liberationés  et 
remi  ssiones  partis  débito  rum,  qu&é  ereditore-s  debitori  decocto  fecérint,  validaè 
aunt.  si  pu$tea,  débite  ad  nieliorem  forhmam  redicrit,  p  ossuti  t.  illi  recuperare, 
et  esigere  ab  ilio  qukìquid  d  romìserìnt  „„ 
jjB  Cfr.  ii  a  rieri  in ,  Concòrde  pag*  113* 

(6)  Sillgadft  dii  Soinoza,  Labari  ntìms  ereditar um  concurrentwmy  Piar*  se  emula, 
cap,  ]JP  niim.  67:  11  intima  special  ibis  e  ut,  quòd  Iieet  corpus  b  onorimi  excursus 
i  s  l  ered  ito  ni  m  tanga-t  omii  e  a  c  ro  d  i  t  ore  s  u  ti  si  n  gu  los,  e  J.  p  n  »  \  j  té  re  a  n  c-c  cl  e  h  cant 
i'ilte  iu  inumi  eoa  drogar  [r  prout  abunde  per  Kicolam  G  arci  aio,  De  ìtencficfàs* 
pars,  eap.  J  p  atl  num*  222,  in  quo  omnium  requirifeur  cpifcsen'sTis  et  &ppro 
batio,  neo  non  dtatio,  neo  factum  malori*  purità  etiarn  minorisi  partii  praem- 
4:ioat,  ex  regula  itiris,  quod  orane®  ittagit  ab  omnibus  deb  et  approbari.  At  quando 
nuotimi  p'eriitid  od  phtréé  uti  unieereos,  vel  in  communi  relut-i  uU  wUeffium,  suf- 
beit  mate  pars  et  consensi^  maioris  partia 
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concordato  non  è  piu,  come  nel  Code  de  commerce ,  il  modo  nor¬ 
male  di  liquidazione:  l'assemblea  dei  creditori  per  il  concordato 
non  pone  piu  termine  ad  un  primo  periodo  del  fallimento,  per  aprire 
il  secondo:  quello  della  liquidazione  forzata,  solo  in  caso  di  rigetto 
del  concordato.  L’accordo  del  debitore  coi  creditori  viene  invece 
considerato  come  un  mezzo  straordinario  di  porre  termine  al  con¬ 
corso,  restando  fine  normale  del  fallimento  la  liquidazione  forzata 
dei  beni  e  la  ripartizione  delle  somme  ricavate  tra  i  creditori.  Ma 
la  particolarità  piu  importante  della  legislazione  spagnuola  di 
questo  periodo  è  la  organizzazione  di  un  concordato  preventivo  per 
i  creditori  non  commercianti  ( lei /  de  enjuntamiento  civil  del  1855). 

Mutamenti  poco  sostanziali  nella  nostra  materia  apportò  la  legge 
de  enjuntamiento  civil  del  1881,  nella  quale  (art,  1130-1156)  il  con¬ 
cordato  preventivo  pei  non  commercianti  è  mantenuto  all’  incirca 
colle  stesse  norme.  Più  notevole  per  la  storia  del  nostro  istituto 
è  il  Codice  di  commercio  del  1885,  principalmente  per  la  istitu¬ 
zione  di  uno  stato  intermedio  fra  la  solvenza  e  la  non  solvenza, 
la  così  detta  suspension  de  pagos,  diretta  ad  ottenere  un  concor¬ 
dato  preventivo ;  e  per  la  regolamentazione  con  norme  speciali  e 
più  appropriate  del  fallimento  e  del  concordato  delle  società  fer¬ 
roviarie  ed  altre  imprese  di  servizi  pubblici.  Il  procedimento  di 
concordato  preventivo  (suspension  de  pagos)  è  così  organizzato  : 
quando  il  commerciante  non  è  in  grado  di  far  fronte  alle  sue  sca¬ 
denze,  o  di  saldare  tutto  il  suo  passivo ,  deve  fare  una  dichiara¬ 
zione  di  sospensione  dei  pagamenti  entro  48  ore  al  più  tardi  dalla 
sospensione  del  servizio  di  cassa  (art.  870).  Dichiarato  lo  stato  di 
sospensione,  il  debitore  deve  proporre  un  concordato  entro  i  dieci 
giorni  successivi  :  il  concordato  si  presenta,  si  discute  e  si  approva 
colle  norme  stabilite  per  il  concordato  di  fallimento  (art.  871):  se 
il  concordato  è  rigettato,  o  non  si  è  potuto  raccogliere  la  mag- 
gioianza  per  approvarlo,  ogni  creditore  è  libero  di  esercitare  i  suoi 


diritti  (art.  873).  Per  le  società  ferroviarie  ed  esercenti  imprese 
di  lavori  pubblici,  gli  articoli  938  e  seguenti  dispongono  una  pro¬ 


imprese 


cedura  di  concordato  preventivo,  analoga  alla  suspension  de  pagos , 
ma  più  efficace  e  meglio  organizzata:  si  vieta  l’interruzione  del 
servizio  (art.  931)  e  si  danno  mmtt™  a :  * _  .. ... 
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al  concetto  fondamentale  :  il  concordato  vi  è  considerato  come  un 
mezzo  straordinario  di  terminare  il  fallimento,  accanto  alla  liqui¬ 
dazione  forzosa,  che  è  invece  lo  scopo  finale  e  principale  del  pro¬ 
cedimento.  Di  conseguenza  il  concordato  può  concludersi  in  qua¬ 
lunque  momento  della  procedura,  purché  dopo  la  verificazione  dei 
crediti  e  la  qualificazione  del  fallimento  (art.  898). 

Anche  della  legislazione  spagnuola  verremo  esaminando  a  suo 
tempo  le  più  rilevanti  particolarità. 

43.  Con  maggiori  o  minori  differenze,  al  tipo  spagnuolo  si 
accosta  quanto  al  nostro  istituto  anche  il  Codice  'portoghese  (libro  IV, 
titolo  IV)  che  riconosce  anch’  esso  un  concordato  preventivo  ed  un 
concordato  di  fallimento,  disciplinati  però  ambedue  con  qualche 
maggior  rigore  ;  —  e  così  pure  vi  si  accostano  i  Codici  delle  Re¬ 
pubbliche  sud-americane:  quello  della  Bolivia  (1834),  del  Perù 
(1853),  del  Venezuela  (1862),  del  Chili  (1865),  della  Columbia  (1887), 
del  Brasile  (1850,  rif.  nel  1890),  dell’Argentina  (1889):  questi  ul¬ 
timi  due  ispirati  anche  alla  legge  francese  del  1838. 


§4.  —  ||  concordato  in  Germania  e  nei  paesi  di  diritto  germanico. 


Sommario:  44.  Il  concordato  nella  legislazione  dei  vari  Stati  germanici  nei 
secoli  XVI,  XVII  e  XVIII.  —  45.  Il  diritto  comune.  —  46.  Le  due  Kon- 
kursordnungen  del  1877  e  1898.  —  47.  Il  concordato  in  Austria. 

44.  L’influenza  della  legislazione  italiana,  che  aveva  fatto  sor¬ 
gere  anche  in  Germania  la  pratica  del  nostro  istituto,  riconosciuto 
e  disciplinato  fin  dal  XIII  secolo  negli  ordinamenti  della  città  di 
Lubecca,  andò  gradatamente  scemando  a  partire  dal  XVI  secolo, 
col  declinare  della  fortuna  commerciale  delle  nostre  città.  La  Niirn- 
berger  Reformation  del  1522  (1)  abolisce  la  consuetudine  fino  allora 
vigente,  per  la  quale  la  maggioranza  poteva  far  remissione  di  una 
parte  del  debito,  e  prescrive  che  la  maggior  parte  possa  consen¬ 
tire  soltanto,  con  effetto  obbligatorio  per  la  minoranza,  una  dila- 


(1)  La  Reformation  del  1484  non  conteneva  questa  disposizione:  v.  Stobbe, 
Zur  Geschichte  des  alter en  deutschen  Konkursprozesses,  pag.  80,  nota  181;  — 
Koliler,  Lehrbuch,  pag.  37,  nota  2. 

Rocco,  Il  concordato . 
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o*  OKionrs  k  mono  imbuto  ssrcwico  ijej,  oovoorjiato 

®l,nt  l1i  cinfl|,e  anni,  a  patto  che  il  *hi toro  e  la  maggioranza  as¬ 
sicurino  mediante  pegni  o  fideiussioni  alla  minoranza  il  pagamento 
totale  allo  scadere  della  dilazione  (2).  —  E  a  Lubecca  stéssa,  che 
era  stata  In  culla  del  concordato  in  Germania,  la  riforma  dagli 
statuti  locali  avvenuta  nel  U.88  abolisce  il  concordato  di  marcio- 
rama  (3)* 

Questa  tendenza  a  non  riconoscere  il  concordato  di  maggioranza 
se  non  con  grandi  restrizioni  domina  generalmente  nella  legfcla- 
zimie  dei  vari  Fi  tati  germanici  noi  secoli  XVI,  XVII  e  XVJlf  Un 
esame  sommarissimo  delle  diverse  leggi  emanate  successivamente 
nei  vari  Stati  oi  fornirà  la  prova  di  una  tale  tendenza,  continuata, 
si  poh  dire,  fino  all'Ordinanza  tedesca  del  1677.  A  Norimberga  il 
sistema  inaugurato  colla  riforma  del  1 ‘>22  fu  sostanzialmente  ripro¬ 
dotto  nella  riforma  del  1564,  la  quale  nell’art.  7  del  titolo  12  sta¬ 
biliva  esplicitamente  che  “  nessun  creditore  pud  essere  contro  In 
suo  volontà  obbligato  ad  aderire  o  seguire  un  contratto  stipulato 
da  altri  creditori,  qualunque  sia  il  loro  numero  e  l'ammontare  dei 
loro  crediti.  Solo  quando  un  debitore  fuggitivo  o  anche  presente 
abbia  ottenuto  daila  maggior  parte  dei  creditori  una  dilazione  o 
termine  per  il  pagamento,  con  o  senza  remissione  dì  mia  parte 
del  debito,  deve  la  minor  parte,  restando  invariato  il  suo  credito 
accettare  solo  i  termini  pattuiti,  fino  al  massimo  di  cinque  anni,' 
dietro  convenient  i  garanzie  ,  (4).  —  Ad  Amburgo,  il  cui  precedente 
Statuto  del  1292  si  era  mostrato  poco  favorevole  al  nostro  isti¬ 
tuto  (5),  si  era  nel  SVI  secolo  infiltrata  la  consuetudine  degli  a c 
cordi  di  maggioranza  (fi):  ma  lo  Statuto  de]  1G03,  condotto  com¬ 
pletamente  sulle  treccie  delia  Mn&'rgtr  Rufonmatmi  ,fo]  ififià 
non  riconobbe  il  concordato  romitorio  ,li  maggioranza,  ammet- 


un  mtOMbe,  Zttr 


tt)  mmlH'rtftr  IkformiUm  voi:  1522,  XXII  art,  8 
h^rhkhtr  ,  h-.w  ititercn  drutschm  Konkur/ìpr optasti,  pag„  &Q1 
(8)  H f ridirli:  Lithìwhc  Stmltréchf.  ni.  L  art  13-  “  Ui,  ..  j  . 

vcrti.  ifl  rail  sdM»  Credilo™  eich  vMglaid^»,  und  ellirL,’. 

ri“on  nic!lt  «mite».  so  stebri,  dea«olban  frev  n 

mii  ìtocht  zu  verpjigcn  .  (in  Stohlje,  Zur  GemMc&tr,  7m  '  SohuHaner 

JS  T  PI1<’l'ia,  ^  "™  **?**&“**  1827,  §  21S,  pag.  454, 

[h)  Sfobbe,  Zar  Qmchickté^  pitg.  77 

(S)  BMmcMsf,  Bihh-  mr  4M»  am,Rmnaf  **  , 

nliLtr^  1852,  pag.  268  e  sctg,  ìfarfhfa* 
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tendo  solamente  una  dilazione  quinquennale,  contro  costituzione 
di  idonee  garanzie  (7).  Molto  diverso  è  il  concetto  della  Neue  Fal- 
litenordnung  di  Amburgo  del  1753,  ispirata  direttamente  dalla  ne¬ 
cessità  della  pratica  e  dalla  dottrina  del  diritto  comune,  che  aveva, 
dopo  molti  contrasti,  accettato  il  principio  della  remissione  for¬ 
zosa.  Secondo  questa  legge,  assai  ben  fatta  e  precisa,  la  proce¬ 
dura  di  fallimento  doveva  essere  preceduta  da  una  procedura  di 
concordato,  nella  quale  si  formava,  con  apposite  norme,  la  massa 
dei  creditori,  divisa  in  varie  classi,  secondo  i  loro  diritti  di  pre¬ 
ferenza  ;  ognuna  delle  quali  votava  a  maggioranza  sulle  condizioni 
proposte  dal  debitore.  Quando  la  percentuale  offerta  fosse  stata 
inferiore  ad  una  determinata  cifra,  la  maggioranza  richiesta  era 
dei  3/i  (8).  Quando  il  dividendo  offerto  avesse  raggiunto  quella 
cifra  (40  e  30  °/0  ai  creditori  privilegiati:  20  %  ai  chirografari) 
non  era  neppur  necessaria  tale  maggioranza  (9).  Questa  Ordi¬ 
nanza  fu  in  vigore  ad  Amburgo  fino  alla  Ordinanza  germanica 
del  1877.  —  A  Francoforte  il  principio  della  obbligatorietà  del¬ 
l’accordo  fu  accettato  dalla  Beformation  del  1609,  la  quale,  nel 
titolo  II,  art.  12,  stabiliva  che,  quando  la  maggioranza  in  numero 
e  somma  ha  consentito  ai  debitore  caduto  per  disgrazia  in  istato 
di  insolvenza,  un  accordo,  e  l’accordo  è  stato  approvato  dall’au¬ 
torità,  questo  è  obbligatorio  anche  per  i  creditori  che  non  hanno 
voluto  sottoscriverlo  (10).  La  Prozessordnung  di  Francoforte  del 
7  ottobre  1812  (art.  547)  richiedeva  invece,  per  l’obbligatorietà 
dell’accordo,  la  maggioranza  dei  creditori  in  numero,  rappresen¬ 
tante  i  tre  quarti  dei  crediti  :  esclusi  dal  computo  i  creditori  pri¬ 
vilegiati  ed  ipotecari  (11):  ma  qui  evidentemente  già  si  sente  l’in¬ 
flusso  del  Codice  di  commercio  francese. 

In  Baviera  il  Codex  iudiciarius  bavaricus  del  1753  (titolo  XIII, 
art.  14)  sancisce  il  principio  della  obbligatorietà  così  dell’accordo- 


(7)  Hamburger  Stadtrecht  von  1608,  libro  I,  tit.  48,  art.  4,  6,  9  e  10  :  v.  Stobbe, 
Zar  Geschichte,  pag.  77;  —  Koliler,  Lehrbuch,  pag.  38. 

(8)  Cfr.  Gruariglia,  Concordato,  pag.  101;  —  Koliler,  Lehrbuch,  pag.  38. 

(9)  Koliler,  Lehrbuch,  pag.  38.  Il  Kohler  si  limita  a  dire,  riferendo  le  dispo¬ 
sizioni  della  Fallitenordnung :  “  Der  Akkord  est  bindend,  wenn  3/4  der  Glaii- 
biger  zustimmen:  aber  auck  oline  dieses,  wenn  gewisse  Prozentsàtze  erreiclit 
werden  „.  Ma  la  maggioranza  semplice  doveva  esser  sempre  necessaria. 

(10)  Stobbe,  Zur  Geschichte,  pagg.  78  e  80;  —  Koliler,  Lehrbuch,  pag.  89. 

(11)  Pnchta,  Ueber  den  Concursprozess,  §  214,  pag.  457. 
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remissione,  come  doiraccord<p4ilazione:  tutti  i  creditori,  anche  i 
privilegiati  ed  ipotecari,  sono  chiamati  a  deliberare  sul  concor¬ 
dato  :  >  deride  la  maggioranza  dei  creditori  aventi  diritti  periodi 
anriie  i  creditori  privilegiati  ed  ipotecari  sono  temiti  all'accordo 
quando  questo  è  stato  consentito  dalla  maggioranza  dei  creditori 
aventi  diritti  di  preferenza  migliori  o  eguali  ai  loro  (12).  —  Meco 
favorevolmente  e  guardato  il  nostro  istituto  ria  il' Ordinanza  pro¬ 
cessuale  bavarese  del  1869,  la  quale  consente  bensì  il  concordato 
di  maggioranza,  ma  tiene  obbligati  soltanto  ì  creditori  adenti: 
so  dei  presenti  una  solo  dichiara  di  non  aderire,  il  concordato  va 
a  monte  (art.  1316)  (13). 

V Allgmtint*  (tnichUordnung  prussiana  del  1  793  disciplina  due 
specie  di  concordati;  quello  preventivo,  che  però  non  obbliga  mai 
ia  minoranza  dissenziente,  alla  quale  rosta  sempre  il  diritto  eli  far 
aprire  il  concorso;  e  quello  poster  ì&n  all'apertura  del  concorse,  in 
cui  la  maggioranza  in  somma .  e  a  parità  di  somma,  là  maggi  o- 
uinzu  in  n urne-rio,  obbliga  anche  la  minoranza  dissenziente  (Parte  It 
t iteli  19  e  50t  abschn.  fi)  (14).  Piò  chiaramente  e  meglio  disci¬ 
plino  il  concordato  la  Kankurmrdnung  prussiana  del  1 855,  che  vi 
dedicava  tutta  la  settima  seziono  del  titolo  secondo,  ("aratt eristica 
di  questa  leggo  è  la  distinzione  tra  commercianti  e  non  commer¬ 
cianti.  pei  quali  sono  dettate  norme  diverse  sia  quanto  all'aper¬ 
tura  sia  quanto  alla  chiusura  del  procedimento  concorsuale;  in 


particolare  il  concordato  è  ammesso  soltanto  nel  concorso  vom- 


n  lerci  al  e,  non  noi  concorso  civile  338),  La  maggioranza  ne¬ 
cessaria  por  la  conclusione  delineo rdo  è  della  metà  più  uno  dei 
creditori  presenti,  rappresentante  i  tre  quarti  dei  crediti  (,Sj  I 
accordo  deve  eiéore  omologato  dal  triadico  nH  r ibi. lì,**»  fnfH  i 


'  -,7':  ruWT  i  iiVt  ir*xs-  «  m> 

Y  ■  Ktìhler,  Lehfbmh,  44 
(I4y  P  milita,  Utòer  dén  Cmeursprosw,  §  217, 
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45,  Accanto  a  tutto  queste  leggi  che  si  succedevano  e:  s' in¬ 
trecciavano  nei  vari  Stati  germanici,  vigeva  il  diritto  comune,  ela¬ 
borato  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  in  base  ai  testi  ro¬ 
mani,  alle  leggi  ed  alle  consuetudini  generali  dei  diversi  paesi. 
Particolare  influenza  sulla  dottrina  tedesca  del  diritto  comune  ebbe 
la  legislazione  statutaria  e  la  dottrina  italiana  (15),  sulla  scorta 
delle  quali,  interpretando  ed  estendendo  i  testi  romani,  essa  creò 
una  completa  disciplina  giuridica  del  nostro  istituto,  Loco,  nelle 
suo  linee  fondamentali,  il  sistema;  del  diritto  comune  germanico, 
formatosi  nella  seconda  mota  del  secolo  XVII  e  durato  in  \ igoi e 
tino  al  1877,  anno  della  promulgazione  della  legge  generale  sui  con¬ 
corsi  germanica  (1(1): 

IJ  diritto  comune  ammetteva  anzitutto  coinè  principio  fondamen¬ 
tale  in  questa  materia  che  le  del  ih  orazioni  della  maggioranza  eolie 
quali  si  concede  ima  dilazione  o  una  rimessione  al  debitore  insol¬ 
vente,  a  condizioni  eguali  per  tutti  ì  creditori,  prima  o  durante 
il  concorso,  obbligano,  in  ter  venuta  Fapprov  azione giudiziale,  anche 
la  minoranza.  La  maggioranza  si  calcola  secondo  1  ammontare  dei 
crediti,  e  quando  questo  sia  uguale,  secondo  il  numero  delle  per¬ 
sone.  Dagli  effetti  del  concordato  restano  esclusi  i  creditori  con 
privilegio  od  ipoteca  (17),  II  concordato  può  essere  concluso  tanto 

(15)  Fu  eh  3,  Concttrsvcrfahren,  pag.  86. 

(16)  11  incordato  ebbe  nella  dottrina  del  diritto  comune  una  letteratura 

notevole  r  v.:  Lanterfoftch ,  PtiiéhtdicMé  ptitium  mntesorium  malori*  parti* 
orsMtmum,  Tubinoli,  1667;  -  Uiilmier,  Ve  pàtio  remimno  moto  éormmb 

in  ■Emrmtxttonv*  ud  Pandetiua,  V ,  ex  89;  -  Warniberg,  Petti Um  rmi&grium 
mtìi&rin  pi  irti#  -creditoria»  Ghirogr&phatHorum  in  mimtrstt  or  editor  um  non  msc 
mete  rumimi,  Hajae,  1729;  —  It  e  uh  ep ,  De  patio  quod  wumt  prà^diciali. 
Marbutg,  1745  ;  —  Itamar,  Dissertano  de  patio  remi$$0‘iti  mU  mofum  Con- 
eut’smn  in  Foro  Salone,  Lipsia,  1755;  —  VolAcrndorff  und  Ifwàeir^Éntwas, 
von  .Vrt^MrrrM^,  Eriangen,  1788;  e  tatti  i  trattatisti  di  diritto  comune 
eonsufBuaU:  v,  Dabéfim,  AusfahrUeke  EntmdMltmff  der  Lettre  oom  Cono  tir#' > 
Halle,  1792-1795;  2*  e  1,  Halle,  1801,  pag,  559  e  *eg,;  Selmeppe,  System 
des  Consurm  der  Gmuòùjer,  G  Attinge  n,  1829,  §  12  e  à.eg»  pag.  38  e  se#  :  — 
Bayer,  Theo  rie  des  Con  c  ttrs-  Processe* <  Mimelien,  1336,  §§  37  e  H8,  p&#  113  e 

;  —  PiLctLta,  Ueì/er  dru  C> ai c urspro &è sst  Hrlangc il.  1827,  §  208  e  tìt-Lg,, 
pag.  440  e  se#;  —  MiinLIior,  Ver  Conviva  der  Glméif/er  natii  geniti  tieni  deutstimi 
Recto*  2*  edifc.,  Leipzig,  1852,  pagg.  13  e  99  e.-seg.;  -  Concursiur- 

fahren*,  Marbnrg,  1863,  §  14,  pag,  80  e  seg. 

(17)  V.  Parliti! ,  Ueòer  < hn  Concumprozess,  pag.  450;  —  Sdmeppe,  St/tim 
dc$  Goncttrsea  der  GlmMger,  psg«  34  e  seg.;  —  Bayer,  Theorìe  dea  Cóneur *- 
Prozesses,  pag,  119:  —  Fuclis,  Cane ur we rf alt rent  pag.  86  e  seg- 
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lumia  quanto  dopo  l'apertura  dui  concorso  {18) :  ma  devo  m  oaà 
naso  casaro  concluso  giudizialmente.  La  domanda  pur  VanM 
del  procedimento  di  concordato  pub  essere  fatta  non  solo  dal  ria- 
tutore ,  mo  anche  da  uno  dei  creditori  (19).  Presupposto  neees- 
sarl°  ,1<?l  incordato  è  l’incapacità  a  pagare  del  debitore  fa»- 
non  c  necessario  che  l'insolvenza  sia  [ortuita  :  anche  iB  caso  di 
insolventi  colpevole  è  possibile  lì  eondÉlnto  (21).  li  tribunale 
conenreuale  devo  «*nvoeare  tutti  i  creditori  chirdgrafari  •  k  riu¬ 
nione  si  tiene  sotto  la  condotta  del  tribunale  (22)  0  ]a 
ranza  decide.  La  deliberazione  della  maggioranza  deve  conferii* 
ugnali  diritti  a  tutti  .  creditori  (23):  nè  può  rimettere  al  debi¬ 
tore  la  totalità  del  credito  (24).  Pereto  la  minoranza  .  usti  vinco¬ 
lata  è  necessario  „„  decreto  del  giudice  (25).  Il  calcolo  della  „m- 
gtoianza  si  fa  cerne  nel  diritto  romano:  maggioranza  in  somma, 
ed  a  parto  di  somma,  maggioranza  in  numero:  a  parità  dell'uno 
alti  a,  prevalenza  della  Aumtnhr  sententia.  La  dignità. «  sol¬ 
tanto  non  si  bene  piu  in  calcolo  (26).  In  case  di  inadempimento 

[Ibi  Boll Mncr.  „rf  iWertn»,  c*.  88.  §  23;  -  Pnditn  Vtbtr 

vSzsrr  ■»,.  se.  * 

{l.ij  r  licito^  f.  uu?ytrxt'vrfahr<'u,  jmg*  89. 

^StoSTà £££?%  ** itr  . m. 5* 

(iJirejjjie,  byetem  de$  Cono  use*  <hr  Glrmhùrrt  $  20  tM1™  u  u  ,  0 

tw”- -ft-- -■  «  »».  f«  %- 

CHrsverfahrm,  §  14,  pa»,  9G,  *ub  4)  *  COii' 

IM,  10T  TTTf,  125;  -  Fuchs.  (TtJu^rMre-t  _  -  Ammnt^n, 

srr  -  «SKBftsr  jcns 

É!  C"’"-«™!rfe')<rn,  pl[g.  y2,  ,„4  rf), 

. i . - 

!2ì,  Wwenbers.  .a,,;,,,,,  . .  s<  _  p  , 

cursprtau-te,  §  212,  fuig.  4SI,  „,,4  ir  _  p_,h  Con- 

(23)  Pnclita.  rff„  (fe,  ^ e 

"fc"  «mwnfa.  «»»%«..  „a„  jÒ  \,ì  v  '  „  *"•  “  tofiweppe,  %. 

pag.  116  <  —  FiicOih  ?<  ^  ‘  Thmric  dss  Còti - 

«. 

CmmrqvM*».  P*g.  450;  —  Bori  /,  '  ”  1  P»«*  ** 

****  Leipzig,  1807, 
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da  parte  del  debitore,  il  concordato  si  risolve,  e  i  creditori  rien¬ 
trano  nell’  integrità  dei  loro  diritti  (27). 

46.  Diritto  comune  e  leggi  locali  cessarono  di  aver  vigore  in 
Germania  colla  promulgazione  della  Konkursordnung  del  10  feb¬ 
braio  1877,  attuata  dal  1°  ottobre  1879.  Questa  legge,  modello  di 
precisione,  di  sistema,  di  completezza,  dedica  al  concordato  tutto 
il  sesto  titolo  del  secondo  libro  (§§  160-188):  essa  estende  il  con¬ 
cordato  di  maggioranza  anche  ai  non  commercianti,  come  tutto  il 
procedimento  concursuale:  ma  non  lo  consente  che  dopo  lapertuia 
del  concorso.  —  Queste  sono  le  due  caratteristiche  principali  del 
nostro  istituto  nella  legge  concursuale  germanica,  la  quale,  messa 
in  armonia  col  Codice  civile  dell’ impero,  e  leggermente  ritoccata, 
fu  pubblicata  in  un  nuovo  testo  il  17  maggio  1898.  Ne  verremo 
esaminando  le  più  importanti  disposizioni  parallelamente  a  quelle 
del  nostro  Codice  di  commercio,  nel  seguito  della  presente  trat¬ 
tazione. 


47.  In  Austria  già  la  Wechsélordnung  del  1717  (art.  53)  di¬ 
sciplinava  il  concordato  di  maggioranza,  richiedendo  una  maggio¬ 
ranza  dei  due  terzi  dei  creditori  :  della  semplice  maggioranza  (metà 
più  uno)  si  accontentarono  invece  le  due  Fallitenordnungen  del 
1734  e  1756.  L’Ordinanza  concursuale  del  1781  invece  non  rico¬ 
nobbe  la  possibilità  di  un  concordato  di  maggioranza  che  nel  caso 
in  cui  un  terzo  si  fosse  accollato  il  pagamento  della  percentuale 
promessa  dal  debitore.  La  Concursordnung  del  1869  ammise  il  con¬ 
cordato  di  maggioranza  pei  soli  commercianti,  seguendo  1  esempio 
della  Ordinanza  prussiana  del  1855 ,  sulla  quale  è  generalmente 
calcata.  —  Anche  nell’Ordinanza  austriaca  (di  cui  diremo  in  se¬ 
guito  le  particolarità  più  importanti)  non  è  possibile  concordato 
di  maggioranza  che  dopo  l’apertura  del  concorso  (28).  Nella  ordi¬ 
nanza  concursuale  ungherese  del  30  maggio  1881  (§§  199  a  236) 


§  88,  pag.  162;  —  Bayer,  Theorie  des  Concurs-Prozesses,  pag.  117;  Schmid, 
Handbuch  des  gemeinen  deutschen  Civilprozesses,  Kiel,  1845,  III,  pag.  278,  nota  1 4; 
—  Fnchs,  Concursverfahren,  pag.  94. 

(27)  Fnchs,  Concursverfahren ,  pagg.  94  e  95,  sub  g). 

(28)  Cfr.  Koliler,  Lehrbuch ,  pag.  451,  nota  8;  -  Raserei’,  Kommentar  zur 
bsterreichischen  Concursordnung,  Wien,  1869,  pagg.  4  e  6  e  seg.  ;  246  e  seg. 
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troviamo  il  concordato  esteso  anche  ni  non  commercianti 
nconoscmto  altro  concordato  di  maggiorana  che  ln!  '  * 
razione  di  fallimento  dopo  la 


S  5.  —  Il  concordato  in  Inghilterra. 


nominano 


M  ,  Le  Srigim  concordato  fu  Inghilterra  ,  , 

tuo  alia  legp,  del  1883.  -  40.  Li,  . . jJ  .  11  *uu  -'-olgnnéùto 

1887  e  del  1800.  gB  1888  •  lc  ieW  sucoewive  del 


“  lmo  di  Giacomo  I  (1 808-1628)  die  ne  «IT":  UWil 

sezione  *  (1).  Noli,:,  Statoti  6  Giorgii  '«*  «• 

""r.lato  di  mggioraota  et*  ridde ab  fauna,,  ,|-i  ~',Vf  .  '  '*n‘ 
numero  e  somma  dei  creditori  (2);  il  B imbruni,  r  LUI111  IJI 

-  del  IW,  mantenendo  Ja  ni 

concordato  postenorr  alla  dichiarazione  ili  f«|Iimpn.  .  pW' 
«*  "W*™“  di  tre  quinti,  per  il  ÌÌSE*' 'J '/ T*£ 
pukto  m  forma  giudiziale,  cioè  coli-assistenza  della  Cortei  T 
7»?°"  di  «*  settimi  per  il  concordato  iZ^  L  f 
stragiudmalnien te,  quando  però  noi  concordato^  Cm,ch,8° 
cessi<ma  e  ripartizione  di  tutto  Fattivo  (Sì  11  i  *T  1  unmjllta  I[L 
rid^  a  tre  «« 

HiHtum,  nè  richiese  più  la  cosinone  ri  ni)' info  ,  concordato  pn- 

M.im‘  *»  «Hi  ™^rP,p,tr«,i  vr- 

1™',  dl  In  ambedue  le  leggi,  «uellu  Hei  k V ^  ‘MT 

?  ..  -6!)t  articolarmente  interessanti  a  notarsi  erano  lo  d,m  T*  * 

'Li  liquidatone  amichevole  mediante  le  quali  3«hl  d“°  fome 
potevano  evitare  la  dichiarazione  di  fu£ent jfV!  5®^ 
voleva  liquidale  giudizialmente  la  mm  azienda  '^Jtore  die 

nella  dichiarazione  formala  di  fillimcni-  ]  ’  aanzf  Pei'o  mirrare 

j?kr  *** 9  o"v”"i“'«'  «  ’JSS  Sr™."1" 

_  «*""*  '■  «  —ta.  «  a  23* 

(li  Di  questo  Statuto  d  trova  ,«c .  „  ■  ■  „ 

ZKUZ.* JW"  “  ’^^’SS^nTJST 
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quindi  i  creditori  votavano  una  special  revolution  colla  quale  pote¬ 
vano  deliberare  o  la  liquidazione  stragiudiziate  dèi  beni  del  debi¬ 
tore  (liquidatimi  hy  arrangement)  oppure  un  accomoda  monto  mediante 
riduzione  dei  crediti  o  convenienti  dilazioni  (c&mposition  rnih  cre¬ 
ditori).  La  deliberazione  era  valida  quando  fosse  stata  approvata 
dulia  maggioranza  in  numero  dei  creditori  rappresentante  i  tre 
quarti  dei  crediti,  in  due  votazioni  successivo  fatte  a  distanza 
variabile  da  otto  a  quattordici  giorni  (4),  Questa  procedura  pra- 
mentiva  fece  pessima  prova*  mancando  una  regolare  e  sicura  verifica 
ìlei  erediti  che  garantisse  la  sincerità  della  maggioranza,  L  perciò 
la  legge  successiva  del  1883  abolì  e  la  Ityuid$tianty  wwngwMié 
e  la  compostimi  mth  cmlìtors.  (5). 

49*  La  legge  dd  18#*  tuttora  vigente*  disciplino  due  specie 
di  concordato:  un  concordato  preventivo,  ed  un  concordato  posteriore 
allu  dichiarazione  di  faìlhnmto.  É  noto,  che  nell  organismo  della 
legge  inglese,  non  si  procede  alla  dt iftniiìvct-  d icJ tictraziott e  del  falli¬ 
mento  dì  un  debitore  Insolvente*  nè  si  apre  la  liquidazione  del¬ 
l'attivo  e  del  passivo*  se  non  dopo  un'adunanza  provvisoria  opre- 
liminare  avente  per  iscopo  di  accertare  il  vero  stato  delle  cose, 
li  emanare  provvedi  menti  transitori  per  la  conservazione  del  patri¬ 
monio  del  debitore,  e  di  dar  tempo  agli  interessati  di  concludere 
un  accordo  atto  ad  evitare  la  procedura  di  fallimento  (art.  a  ®  seg,). 
Emanata  Lordi  nanza  provvisoria,  i  creditori  sono  convocati  in  una 
adunanza  generale  (art*  15),  nella  quale,  o  in  altra  successiva, 
possono  deliberare  di  entrare  in  trattative  per  un  concordato  (mn- 
pfmtìùn  or  vederne  of  armmjmnmt)  \  il  concordato  obbligarla  mino¬ 
ranza  quando  è  accettato  dalla  maggioranza  in  numero  dei  eroditeli 
rappresentante  i  tre  quarti  dei  crediti  ed  è  approvato  dalla  L-rn  Le 
(art  18).  Se  il  concordato  non  sì  concludo  o  non  è  approvato,  la 
Corte  dichiara  il  fallimento  :  dopo  di  che  può  ancora  concludersi 
un  concordato,  alle  stesse  condizioni  e  cogli  stessi  effetti  del  con- 

cordato  preventivo  (art.  20  e  23)* 

Per  combattere  i  concordati  amichevoli  stragi udizi alt,  coi  qua  i 
si  frodavano  dai  debitori  disonesti  i  creditori  spaventati  dalle  lun¬ 
gaggini  della  procedura  di  falliménto,  una  legge  16  sette  tu  ne 

(4)  V.  T ha  ll  or  h  Dà  faillites  en  àrdi  c<mp<iré,  l,  pag.  236  e  a&gV 

(5)  G  barigli  a,  Concordato,  p<tg.  107, 


y  j  OHIO  IN»  K  SVriLGLVTKXTU  STOBICO  DEL  OttKflOKDÀTt) 

del  1887  sui  concordati  amichevoli  (Ih  ed  of  Armmjmm  Aet) 
oidinb  la  registrazione  di  tutti  gli  atti  coi  quali  si  stabiliscono 
accordi  amidi  evo  li  tra  debitore  e  creditori,  dichiarandosi  aulii  tutti 
gli  atti  non  registrati.  Una  successiva  legge  del  1890  dichiarò  atto 
dt  f  ufli mento,  cioè  causa  autorizzante  la  dichiarazione  di  falliménto 
ogni  proposta  di  concordato  stragi udiziale.  K  eontemporaneamente 
pei  la  eri  ilare  ì  concordati  giudiziali,  venne  abolita  la  seconda  vota¬ 
zione  per  1  accettazione  dello  Scht  mr  of  armmjcmmt  giudiziale  (#)♦ 


RISULTATI 


50.  Delineato  così,  a  grandi  tratti,  lo  svolgimento  storico  del 
nostro  istituto,  in  Italia  e  nei  più  importanti  Stati  d'Europa,  pos¬ 
siamo  bri  veimmto  riassumerò  nei  seguenti  punti,  i  risultati  delle 
nostre  indagini; 

<t)  E1  concordato  non  ebbe  origine  in  Roma;  il  diritto  romano 
conobbe  bensì  istituti,  come  il  pactum  ut  minus  soliti  tur  e  le  tpuin- 
qttmnahifi  t adunar  concesse  dal  Principe,  analoghi,  nella  struttura 
esterna,  al  nostro  concordate;  ina  questo  nacque  osi  svolse  dalla 
consuetudine,  e  dagli  statuti  municipali  delie  città  italiane  fu  perla 
pri  m a  voi ta  di s ci p li n ato  I egislat i van ì ente . 

b)  Dall  Italia,  dove  nacque  e  si  svolse,  il  nostro  istituto  si 
propagò  prima  in  Germania,  a  mezzo  delle  città  anseatiche,  di  cui 
più  vivi  r  frequenti  erano  i  rapporti  colle  piazze  commerciali  ita* 
liane,  poscia  in  Impaglia  o  da  ultimo  in  Francia. 

ty  La  dottrina,  ligia  ai  testi  romani,  fu  molto  restia  ad  acco¬ 
gliere  il  nuovo  istituto  ;  e  solo  in  epoca  relativamente  recente, 
pillata  dui  bisogni  pratici,  sospinta  dalla  consuetudine,  cerco  di 
dedurre  dai  testi  del  tJorpus.  iurh  i  principi  necessari  per  hi  disci¬ 
plina  giuridica  del  concordato,  che  già  due  o  tre  secoli  prima  le 
leggi  municipali  avevano  regolato  in  modo  quasi  perfetto. 

^  ^  obbligai  (Mieta  del  concordato  di  maggioranza  non  ha  mai 
■o  to  al  nostro  istituto  il  carattere  prettamente  contratture  che 
rma‘  L  1  fKJf^  tutori  che  si  occupano  della  sua  natura 


rfT*1161  '  &ylij?h°  nmddmm^9ébuHg  rum  Mre  X890t  Udiri. 

ZeiiBdirift  fu,  dte  Hmuhhr^H,  XXXIX,  piLgf  m  e  scg. 
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g  turi  d  ma.  1 1 1  tt.  i  co rteor  doni  e n .té  ri  col  1  og  ano  1 f  o  \  ih  1  i  gato  r. ietà  do  1 1  e 
deliberazioni  di  maggioranza  al  resistenza  della  comunione  cre¬ 
ditoria, 

fj  Nello  legislazioni  vigenti,  tré  piti  importanti  tendenze  si 
possono  rilevare  riguardo  al  nostro  istituto,  da  cui  deriva  una 
classi  fi  c  aziono  delle  diverse  leggi  concorsuali  in  tre  grandi  categorie: 

ai  Sistema  germanico.  —  Nessun  concordato  obbligatorio  fuori 
del  fallimento  e  prima  della  dichiarazione  di  falliménto,  À  questo 
sistema  appartengono:  l' Ordinanza  germanica  del  1898, 1  Ordinanza 
anstriaea  del  1  B68t  la  Legge  ungherese  del  1880  ed  in  fondo,  aneli  e 
la  legislazione  italiana,  la  quale,  finora  non  conosce  altro  concor¬ 
dato  obbligatorio  ohe  quello  di  fallimento. 

3l  Sistema  latino.  -  Organizzazione  di  r.:i  procedimento  facol¬ 
tativo  dirutto  alla  conclusione  di  un  concordato,  prima  della  dìtha- 
mzionr  del  fallimento  (Francia,  Belgio,  Spagna,  Portogallo  ed  anche 
Svizzera)  (1). 

T  l  Sistema  incese.  —  Organizzazione  di  un  procedimento  ^pre¬ 
liminare  per  la  dichiwaziow  del  fallimento,  obbligatorio  in  ogni  fai 
Omento,  durante  il  quale  debitore  e  creditori  possono  concludere  un 
concordato  di  maggioranza. 


(1)  La  lag*®  sviami®,  sulla  em-eottHoeper  debiti  e  il  faUimentt»  dell  11  aprile  1389 
(in  vigore  dal  1“  gennaio  1802)  appartieni)  veramente,  per  carattere  generili- 
e  per  tipo,  piuttosto  al  sistema  germanica:  ma  riguardo  ni  concordato  se  ne 
'•tocca  risolutamente:  essa  organi**»  una  procedura  preventiva  < 1  ooucot  j 
(art.  298  e  sur.)  facoltutim,  e  <*B  Ah  luogo  al  fallimento  quando  iL  concordato 
non  riesca  (art,  309)*  —  Y.  in  seguito  mim,.  ‘294, 


TITOLO  TERZO 


Natura  giuridica  del  concordato 

(in  ispecie:  del  concordato  obbligatorio). 


51.  La  nota  fondamentale  comune  al  concordato  amichevole 
ed  a  quello  obbligatorio,  che  li  raggruppa  in  un’unica  categoria  e 
li  riunisce  nella  trattazione  sistematica,  è  la  loro  natura  essenzial¬ 
mente  contrattuale. 

Nella  dottrina  del  fallimento  che  appartiene,  quasi  por  intero,  al 
diritto  formale,  il  concordato  deve  ricollegarsi  piuttosto  con  la  teoria 
generale  delle  obbligazioni.  Questo  collegamento,  fecondo  di  utili 
risultati,  noi  ci  proponiamo  appunto  di  fare  al  fine  di  cogliere  l’in¬ 
tima  natura  del  nostro  istituto;  di  questo  istituto  che  gli  autori, 
con  intuito  poco  felice,  sogliono  considerare  soltanto  come  un  epi¬ 
sodio  della  procedura  di  fallimento. 

Sulla  natura  contrattuale  del  concordato  amichevole,  non  v'è  dis¬ 
senso  (1) ,  ma  le  opinioni  sono  diviso  sulla  natura  del  concordato 
obbligatorio. 


L  ostacolo  dinanzi  al  quale  si  sono  arrestati  gli  autori  e  che  li 
ha  indotti  a  dubitare,  se  il  concordato  obbligatorio  possa  farsi  rien- 
t  are  nel  campo  contrattuale,  è,  naturalmente,  l’effetto  particolare 
che  il  concordato  di  maggioranza  produce  di  fronte  agli  assenti  o 
issenzienti  Un  contratto  che  lega  chi  non  vi  ha  aderito  o  chi  da 
esso  ha  esplicitamente  dissentito,  esce  dal  concetto  tradizionale  che, 
per  1  esistenza  del  negozio  giuridico  bilaterale,  richiede  l’incontro 
di  due  o  piu  dichiarazioni  di  volontà.  Quindi  le  dottrine  dirette  a 

dWttoXllP^r  6  ^  •n°Str°  ÌStÌtut°  di  fronte  ai  Prin°ipì  del 
(Imito  delle  obbligaz.om,  si  sono  moltiplicate.  Alcune  hanno  tentato, 


11)  tir.  (xuariglia,  Concord .,  pag.  118-  —  Salvia  noi  vi  . 
e  stìg  ;  —  Ianni,  nel  Filangieri ,  1891,  385  e  seg.;  —  Lyon  Coen  ^  1^°’  ^ 
Tratté’  V01'  VI1'  P"*  533>  »•  652;  -  ThaUer,  Tràité  élél  ^  ° 
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in  varie  guise,  di  far  rientrare  il  concordato  nel  campo  dei  con¬ 
tratti  (teorie  contrattuali).  Altre  hanno  preferito  di  dichiararlo  un 
istituto  di  natura  processuale,  piu  o  meno  estraneo  al  diritto  delle 
obbligazioni  (teorie  processuali).  Altre  hanno  voluto  conciliare  le 
due  opposte  tendenze ,  fondando  sul  contratto  1  obbligazione  della 
maggioranza  assenziente,  e  sulla  legge,  quella  della  minoranza  as¬ 
sente  o  dissenziente  (teorie  della  obbligazione  legale). 

La  grande  importanza  teorica  di  questa  ricerca  è  manifesta.  Ma 
notevole  ne  è  anche  l’importanza  pratica.  Nel  seguito  della  nostra 
trattazione,  avremo  campo  di  fare  applicazioni  continue  della  teoria 
da  noi  adottata.  Qui  basti  ricordare  alcune  delle  più  importanti 
questioni  pratiche  che  ricevono  soluzione  diversa  secondo  che  si 
accetti  luna  o  l’altra  dottrina  sulla  natura  giuridica  del  concordato. 
Dipende  dal  modo  di  considerare  il  concordato  :  come  pronunciato 
del  giudice  o  come  contratto  :  come  contratto  unico  o  molteplice . 
come  contratto  intervenuto  fra  il  debitore  e  tutti  i  creditori  uti 
singuli  o  tra  il  debitore  e  la  massa;  dipende  dal  prendere  a  fon¬ 
damento  dell’ obbligo  della  minoranza  la  sentenza  del  giudice,  o  il 
contratto,  o  la  legge,  la  risoluzione  dei^ problemi  seguenti: 

a)  Sulla  obbligatorietà  dell’accordo  amichevole  nella  moratoria 
per  la  minoranza  dissenziente; 

b)  Sulla  prova  testimoniale  del  concordato  amichevole; 

c)  Sui  poteri  dell’autorità  giudiziaria  nella  omologazione  del 
concordato  ; 

d)  Sulla  impugnabilità  della  sentenza  di  omologazione  da  parte 
dei  creditori  non  opponenti  nel  giudizio  di  primo  grado  ; 

e)  Sul  modo  con  cui  avviene  la  risoluzione  del  concordato  per 
inadempimento  degli  obblighi  in  esso  stabiliti; 

f)  Sulle  forme  in  cui  deve  essere  fatta  l’accettazione  dei  cre¬ 
ditori;  ecc.,  ecc. 

L’importanza  dell’argomento  richiede  adunque  che  noi  facciamo, 
brevemente,  ma  con  la  maggiore  possibile  completezza,  una  espo¬ 
sizione  critica  di  questo  dottrine  per  giungere  a  quella  che  a  noi 
sembra  la  più  conforme  alla  natura  dell’istituto,  quale  è  organizzato 
nelle  principali  legislazioni  moderne,  ed  in  ispecie  nel  diritto  po¬ 
sitivo  italiano. 


CAPITOLO  I. 

Esposizione  e  valutazione  critica  delle  varie  teorie. 


§  1. 


Teorie  contrattuali. 


Sommario  :  52.  Toom  doli»  volontà  costretta  :  *pofll|fione  o  critico.  —  53,  Teoria 
rlelk  volcntti  *”**“***:  espostetene  0  critica,  —  54,  Teoria  della 
sfotta#  fc'yafr  :  {‘sjjogizif.mo  e  critica* 

52.  Teoria  della  volontà  eoit retta.  —  La  dottrina  del  diritto 
cornano,  che  aveva  costruito  tutto  il  nostro  istituto  adattando  a 
nuovi  casi  «d  a  nuòvi  bisogni  il  principio  romano  sulla  adizione  di 
una  eredita  oberata,  si  trovò  imbarazzata,  quando  dovette  dare  ad 
esso  un  conveniente  assetto  nella  teoria  generale  delio  obbligazioni. 
Alterno,  senz'altro,  la  natura  contrattuale  del  concordato;  ma 
quando  dovette  conciliare  cou  la  teoria  dei  contratti  lobblige  della 
minoranza  dissenziente  od  assente,  non  seppe  affermare  se  non 
ctie:  ■  la  minoranza  rimane  obbligata  por  la  volontà  della  maggio* 
ranza,.  JSssa  non  negava,  in  sostanza,  che  t’obbligo  derivasse  "dal 
’  ietto,  umili,  poi  ]a  minoranza;  ma  la  volontà  contrattuale 
|  egli  assenti  o  dei  dissenzienti  ritonova  supplita  dalla  volontà  dogli 
assenzienti  (1).  Cosi  costruita  la  teoria  dal  concordato  passi)  nei 

(1)  Vedi  Ariidts  filatói™.  SS  229  «  267:  *  Una  reminone  plufltifl]e  pab 

s>7ata:«* “r„ . -  ~ 

:•  SKSfist  s*  ■  “*■*  '  t 

jn*  la  wwgtooMa  dei  2,“m,  ,ln  *  uuol''»Wiel  debitore 

««Siene,;  _  FncbT  w  ìì*™'?  ' . .  *'  »»  parziale  re- 

Cari  Oetllér.  T’  1StìS'  P«WK-  77  „  SU;  - 

•<*»  niebtar^toJL  SaS^TaW™;''  ^  <“*'  1U1  :  ‘  Bei 

nicht  annehm^  atlp;n  1  "?  e,m>  «*>>*  EwrilHgna* 

deneltan,  sondern  dednlh  rcrplliclitol  /'u  '-^i  tlcr  ItesttUigong 

ma^Lned  mTlL  Z  w  "  a 

«it  dee  Hachlau  berilli*  )lilb(s„  TLuT  ^  em  triti  die  Merli- 

Wrses  der  G Idubigcr  mchd^tn  '  nM'PjU'’  Ija*  Sifoni  drg  Coir- 

^òttingen,  1829,  ’p^  39 r  g  ffdtmdm  Mchir,  3“  i-d,, 
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commentatori  delle  leggi  concursuali  promulgate  in  Europa  nella 
prima  metà  del  secolo.  L’accolsero  così  specialmente  il  Koch,  com¬ 
mentando  l’ Ordinanza  prussiana  del  1855,  ed  il  Pardessus,  com¬ 
mentando  il  Codice  francese  del  1808  (2). 

Contro  questa  dottrina  lo  Schultze  ed  il  Lohr  hanno  appuntato 
gli  strali  di  una  critica  vivace.  Per  lo  Schultze  il  contratto  non 
può  essere  che  il  prodotto  di  una  volontà  contrattuale  ed  una  vo¬ 
lontà  costretta  o  finta  non  può  essere  volontà  (3).  Il  Lòhr  ag¬ 
giunge  che,  se  il  concordato  deve  essere  contratto,  e  solo  contratto, 
deve  trovarvisi  la  volontà  del  contraente  di  conchiudere  il  con¬ 
tratto  ;  perchè  nel  contratto  la  volontà  consenziente  delle  parti  costi¬ 
tuisce  il  diritto  sulle  basi  della  disposizione  di  legge.  “  Una  volontà 
fìnta  o  costretta  non  è  volontà  ed  un  contratto  fondato  su  di  essa 
è  una  contradictio  in  adiecto .  „  (4). 

Noi  troviamo  che  se  la  teoria  del  diritto  comune  pecca  di  insuf¬ 
ficienza,  insufficiente  è  altresì  la  critica  di  questi  autori.  Sta  bene 
il  dire  che  non  vi  è  contratto  senza  l’ esistenza  di  una  volontà  con¬ 
trattuale  (5);  ma  la  teoria  del  diritto  comune  non  afferma  già  la 


(2)  Koeli,  Der  preussische  Civilprozess,  §§  445  e  446;  —  Pardessus,  Cours  de 
droìt  commercial ,  Bruxelles,  1843,  III,  num.  1282:  “  Mais,  comme  rarement 
tous  sont  d1  accorci,  et  qu’il  est  naturel  de  presumer  qu’un  grand  nombre  prendra 
les  arrangements  les  plus  convenables  à  l’intérét  commun,  on  a  crii  devoir  faire 
céder  la  voi  onte  de  la  minor  ité  à  celle  de  la  majorité:  les  créanciers  présents  ont 
donc  été  aclmis  ci  décider  poar  les  àbsents  —  Così  anche  :  Hoeclister  e  Sacré, 
Manuel  de  droit  commercial ,  pag.  789. 

(3)  Schultze,  Das  deutsche  Konkursrecht  in  seinen  juristischen  Grundlagen, 
Berlin,  1880,  pag.  120  e  seg. 

(4)  Lohr,  Ueber  die  rechtliche  Natur  des  Zwangsvergleichs,  Berlin,  1891,  pa¬ 
gine  4  e  5.  —  La  teoria  della  volontà  costretta  fu  anche  censurata  dal  ÌVil- 
mowski,  Deutsche  ReichsTconTc wrsordn ung ,  Berlin,  1896,  5a  ecl.,  pag.  439,  sub  21: 

—  dallo  Scliwarz,  Das  osterreichische  Concursrecht,  Wien,  1894-96,  I,  pag.  241  ; 

—  dal  Pollali,  Concursrecht ,  Wien,  1897,  pag.  400. 

(5)  Espressa  nella  forma  in  cui  la  esprimono  lo  Schultze  e  il  Lohr,  l’affer¬ 
mazione  non  è,  tuttavia,  esatta.  Yi  sono,  casi  in  cui  basta  la  dichiarazione  di 
volontà  per  costituire  validamente  il  negozio  giuridico  :  per  es.  :  quando  per  colpa 
del  dichiarante  la  dichiarazione  non  'e  conforme  alla  volontà  (il  caso  dell’errore 
non  scusabile).  —  Vedi  Windsclieid,  Lehrbuch  d.  Pandekten  Rechts,  §  75;  — 
Chironi,  Istituzioni  di  diritto  civile  italiano ,  Torino,  1888-89,  I,  pag.  94  e  seg.; 

—  Gianturco,  Sistema  di  diritto  civile,  Napoli,  1894,  I,  pag.  160  e  seg.;  — 

Scialoja,  Volontà  e  responsabilità  nei  negozi  giuridici ,  Roma,  1885,  pag.  23; _ 

Padda  e  Bensa,  Note  alle  Pandette  del  ÌYuidsclieid,  pag.  844.  —  Qui,  veramente, 
da  parte  della  minoranza,  manca  tanto  la  volontà  quanto  la  dichiarazione. 
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esistenza  di  un  contratto  tra  la  minoranza  e  il  debitore:  essa  si 
limita  a  dire  che  il  concordato  è,  nel  suo  complesso,  un  contratto, 
e  che  la  minoranza  è  obbligata  ad  osservarlo,  quando  la  maggio¬ 
ranza  l’ha  stipulato.  Per  abbattere  totalmente  l’accennata  dottrina, 
i  critici  avrebbero  dovuto  provare  non  solo  che  non  vi  è  contratto, 
quando  non  vi  è  volontà  (6)  ;  ma,  inoltre,  che  non  si  può  mai  essere 
legati  da  un  contratto  stipulato  da  altri,  senza  e  anche  contro  la 
propria  volontà  (7).  La  dottrina  del  diritto  comune,  in  sostanza, 
trova  una  difesa  nella  sua  stessa  indeterminatezza.  Ma  appunto  in 
questa  indeterminatezza  consiste  il  suo  difetto  fondamentale.  Dire 
che  la  minoranza  è  tenuta  per  la  volontà  della  maggioranza,  equi¬ 
vale  a  non  spiegare  nulla,  poiché  resta  sempre  aperta  la  questione 
sul  modo  col  quale  avviene  che  la  minoranza  è  obbligata  al  contratto 
stipulato  dalla  maggioranza  (8). 


(6)  Anche  a  questa  regola,  del  resto,  non  è  riconosciuto  da  tutti  un  valore 
assoluto.  Vedi,  per  es.,  a  proposito  delle  società  in  liquidazione,  il  Behrend. 
Lehrbuch  des  Handelsrechts,  Berlin,  1896,  §  81,  nota  16;  —  e  il  Franken,  Die 
Liquidcition  der  offenen  Handelsgesellschaft,  pag.  27. 

(7)  Ciò  che  non  avrebbe  potuto  nei  casi  di  rappresentanza  derivante  dalla 
legge.  Vedi  Tartufari,  La  rappresentanza  nella  conclusione  dei  contratti,  Torino, 
1892,  num.  61  e  seg.  —  Nella  gestione  d’affari  si  discute  se  vi  sia  actio  nego- 
tiorum  gestorum  nel  caso  di  gestio  prohibente  domino.  Vedi  per  l’affermativa, 
almeno  in  certi  casi:  Giorgi,  Teoria  delle  obbligazioni ,  4*  ed.,  Firenze,  1895,  V, 
num.  32  bts;  —  Troplong,  Mandat ,  num.  78  e  seg.;  —  Laromblère,  Théorie 
et  pratique  des  obligations,  art.  1375,  num.  24;  —  Cogliolo,  Trattato  teorico  e 
pratico  dell’ amministrazione  degli  affari  altrui ,  Firenze,  1890,  voi.  Il  num  320 
e  seguenti. 


(8)  Si  vuole  affermare  che  la  dottrina  del  diritto  comune  parla  di  volontà 
(cfr.  tulli-,  Veber  die  rechtliche  Natur  der  Zwangsvergl.,  pan.  1  ;  _  Scliultze 

2l^Tcì«\TrreCht'V&K-  m ■  ~  CÌÒ  n0n  i;  «atto.  Essa  si  limita  a  diré 
scheid  Armiti  ^  C08tretta  da  9ueUa  della  maggioranza  (Wind- 

-Ddrel  ’  Ch8'  °PCre  Citate’ai  luoghi  rispetti vamente  citati). 

System  des  ì  Ppure  a  f”mone  spiegherebbe  nulla.  Nelle  finzioni  (vedi  Iiekkcr, 
System  des  heuHgen  Pandektenrechts,  Weimar,  1886-89,  II  pan  80  beil  III)  la 

m?  finzione)  *k  di 

gta  ioi  §  95  bed  n  le  PUre  nota  «<*>“*,  System,  pa- 

da  c  b  éhe  ri  finse ' nV ™nSme  f^idiche  che  apparentemente  derivano 
eendo  quibaae  déuafinéL'r06  effetto  deIia  base  della  «-ione.  Ora,  es- 
sempre  al  concetto  che  è  questodò  che  ^tibl-"140!  C°n-la  maggioranza’  si  toma 
trebbe,  mediante  la  finzione,  accennarsi  III’  w  a  “lnoranza-  Sol°.  forse>  P°- 
caso  la  teoria  muterebbe  asncttn  •  -  lntcrvento  della  legge.  In  questo 
combatteremo  in  seguito  (v^l* ^  eSp“  6 
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53.  Teoria  tirila  volontà  presunta.  —  Questa  spiegazione  circa 
la  causa  delia  obbligatorietà,  per  là,  minoranza,  del  contratto  sti¬ 
pulato  dalla  maggioranza,  non  riuscì  difficile  ai  co  in  ni  onta  tori  del- 
T Ordinanza  processuale  bavarese,  la  quale,  a  11' art.  13ÌÉJ,  mentre  non 
ammetteva  concordato  di  maggioranza  nel  caso  di  dissenso  espresso 
di  anche  un  sol  creditore,  considerava  invece  gli  assenti  conio  as¬ 
senzienti.  Si  disse,  pereti),  trattarsi  di  un  caso  in  cui  la  volontà  e 
presunta  dalla  legge  in  base  all'assenza  (9);  e  in  citi,  per  conse¬ 
guenza,  la  maggioranza  presente  delibera  anche  in  nome  della  mi¬ 
noranza  iu  virtù  di  una  specie  di  mandato  presunto  di  questa  (19). 

Questa  dottrina,  che  si  presentava  abbastanza  favorevolmente 
rispetto  alla  legge  bavarese,  non  ha  oramai  che  un  valore  storico. 
Le  legislazioni  attuali  dichiarano  tutte  obbligatorio  il  concordato 
anche  per  i  dissenzienti,  pei  quali,  certo,  non  può  parlarsi  di  vo¬ 
lontà  presunta,  quando  essi  hanno  invoco  chiaramente  manifestato 
quella  di  non  aderire  alFaccordo, 

54,  I  varia  della  rappremdaniffi  legale  della  minoranza  da  parte 
della  maggioranza.  —  La  prima  teoria  che  abbia  tentato  di  dare 
del  nostro  istituto  un  concetto  giuridico  riposante  interamente  nel 
campo  contrattuale,  facendovi  rientrare,  con  una  spiegazione  espli¬ 
citamente  contrattimi  istica,  anche  l' obbligazione  della  minoranza 
assente  o  dissenziente,  fu  quella  adottata  da  Frrmo  ed  accolta 
quindi  da  Causteik,  da  Endexaun  e  da  Jàhoeiu  Questi  autori,  a 
cui,  in  Italia,  sì  avvicina  Fàscoli,  ritengono  che  la  maggioranza 
non  contratti  solo  in  nome  proprio,  ma  anche  in  nome  ed  in  rap¬ 
presentanza  degli  assenti  e  dei  non  assenzienti;  la  quale  rappresen- 


(9)  Wwilz,  Commentar  zar  Prosessordnung  in  hiirgtrlk-hc  Rechfxstrtntiykdten 
fur  dfts  Komyré&Jw  Bayern,  su  U&rt  1316;  —  Barili,  Commentar  zur  nm*n 
CwÙ&ràswaérinmg  f&r  Payern,  Mùnclien,  1869-71,  art,  1316.  Trattandosi  dòma 
volontà  desunta  (.la.  un  atto  u.  cui  la  l&ggc  attribuisce  quel  particolare  signifi¬ 
cato,  si  parlerà  qui  di  volontà  presunta  e  non  dì  volontà  tacita.  Vedi  Hòlder. 
PmdeMw,  piLg.  213,  §  41;  —  Brina,  Pandekten,  2*  ed.,  curata  da  lottimi 
Leipzig,  1895,  IV,  pag.  277,  §  564;  —  Padda  u  Bensa,  Note  <dh  Pandette  del 
Windsclieid,  pag,  899;  -  Zitfluumn,  Irrthum  nnd  Rechteff&ch&ft.  Leipzig,  1879, 

pag.  265;  —  Becker,  System,  TI,  §  93,  beil.  ILI;  —  Windscheid,  PandeMen, 
§  82,  nota  12. 

(16)  Un  caso  analogo  fe  quello  dcllart.  136  Cori,  <U  c&mm*  it:  Vedi  Tarili- 
lari,  Della  rappresentanze i,  mini,  151. 


Kooco,  Il  concordata. 
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tanza,  che  deve  considerarsi  come  legale,  la  minoranza  ò  obbligata 
a  riconoscere  (11). 

Ma  questa  dottrina  è  solo  apparentemente  contrattualistica.  Il 
concetto  della  rappresentanza,  che  è  il  ponte  per  mezzo  del  quale 
essa  tenta  di  far  passare  nel  campo  delle  obbligazioni  contrattuali 
il  vincolo  che  astringe  la  minoranza,  finisce,  almeno  per  <$>  che 
concerne  i  creditori  dissenzienti,  con  lo  svanire  e  trasformarsi  in 
una  concezione  giuridica  assai  differente. 

Per  i  creditori  semplicemente  assenti,  non  avrei  anche  io  dif¬ 
ficoltà  ad  ammettere  che  essi  fossero  vincolati  in  virtù  di  un 
mandato  che  la  legge  presume  abbiano  essi  conferito  ai  presenti  (12). 
Ma  per  i  dissenzienti,  non  mi  perito  di  affermare  che  la  rappre¬ 
sentanza,  nella  dottrina  stessa,  di  cui  ci  occupiamo,  non  è  che  una 
larva,  sotto  cui  si  nasconde  un’altra  teorica,  alla  quale,  perciò, 
bisogna  ricondurre  questa  della  rappresentanza  legale  per  poterla 
studiare  al  suo  vero  posto  e  nel  suo  vero  aspetto.  —  È  noto  che 
al  concetto  della  rappresentanza  vera  e  propria  è  essenziale  che  il 
rappresentante  sia  sostituito  al  rappresentato,  non  solo  nella  dichia¬ 
razione  di  volontà ,  ma  nella  volontà  stessa.  Quando  alcuno  è  soltanto 
fatto  strumento  della  manifestazione  della  volontà  altrui ,  non  vi  è  un 
rappresentante ,  ma  un  semplice  nuncius  (13).  Nel  caso  della  pre- 


(11)  Vedi  Fitting-,  Das  Reichskonkursrecht  und  Konkursverfahren,  2a  edizione 
Vevlm  im  §  45,  nnm.  6;  -  Yon  Canstein,  nella  Zeitschrift  fUr  da.s  Privai 
und  offenthches  Rechi  der  Gegenwart ,  voi.  IX)  1882,  pagg.  468  e  490;  -  En¬ 
telli  ann,  Das  deutsche  Konkursverfahren ,  Leipzig,  1889,  pag.  585;  —  Jager 

leKonkursordnung  auf  der  Grundlage  des  neuen  Reichsrechts,  Berlin,  1899- 

^mLoPai896°2,  ann°99  1V~  ASCOlÌ’  La  fmratoria  *  H  concordato  preventivo , 
1  C°nC0rdat0  Pl'eVentÌV°  “vece-  »“  convenzione 
eonclusÉTfei  Iv,  ,”  v  primi  ^  deUa  Procedura  relativa,  vien 
““  .  6d  *  Cred't0rÌ  "*P~***  *»  determinata  mag- 

(12)  Vedi  sopra,  sub  b,  nota  10. 

(lo)  Cfr.  Gianturco,  Sistema.  I  na»  919  nr.fr.  9.  >  .  _ 

a  donare  nell’ Annuario  critico  del  CogÙolo,’l889  via  242 •  —  Faddif  m“,dat0 
Note  alle  Pandette  del  Windscheid  Da»  908-  ’  Blnrv  V  eJìensa, 

**  IH,  5*  ed.,  nnm.  166,  7  ^  ^ 

Privatrechts,  II,  pan  130  noti  »•  ivi.  ,1  f  ’  S^stem  des  osterreichischen 
«aron,  5,  p  “  127’  7*  !’t  '  £?**"•  §  73’  D°U  *  “ 

§  1*8,  IV,  pag.  339  2*  ^  Leipzl  mt  -  W  ~  BrÌ"Z'  *"**«. 

§59;  —  Ziinermann  Die  Lehre  m  1’  ■  ,®rnJr>  Théorie  des  oblìgations, 

Strassburg,  1876,  pag.  17.  *  61  s  cllvertretenden  Negotiorum  gestio , 
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tesa  rappresentanza  della  minoranza  da  parte  della  maggioranza 
per  l’approvazione  del  concordato,  la  maggioranza  non  avrebbe  la 
facoltà  di  dichiarare  la  propria  volontà  in  sostituzione  di  quella 
della  minoranza,  in  ordine  alla  accettazione  o  meno  del  concordato: 
essa  avrebbe  solo  la  facoltà  faccettare  il  concordato.  Questa  pretesa 
rappresentanza,  adunque,  allora  incomincierebbe,  quando  la  mino¬ 
ranza  ha  dichiarato  il  proprio  dissenso,  e  si  esaurirebbe  con  la  con¬ 
cessione  dell’assenso  anche  in  nome  di  chi  lo  negò.  Ma  con  ciò,  è 
evidente,  la  volontà  dichiarata  con  l’ufficio  di  un  semplice  nuncius 
dalla  maggioranza,  sarebbe  non  quella  della  minoranza,  ma  quella 
della  legge.  Tanto  vale  il  dire  che  la  legge  obbliga  la  minoranza  e 
non  già  il  contratto  stipulato  dalla  maggioranza  come  rappresentante 
di  essa.  Ed  ecco  così  questa  teoria  uscire  dai  limiti  del  contratto  e 
confondersi  con  quelle  che  dalla  legge  appunto  fanno  discendere  il 
vincolo  della  minoranza,  unitamente  alle  quali,  pertanto,  essa  va 
esaminata  e  vagliata  (14). 


§  2.  —  Teorie  processuali. 

55.  L’intervento  dell’autorità  giudiziaria  nella  disciplina  le¬ 
gislativa  del  concordato  dovette  necessariamente  suggerire  agli  au¬ 
tori,  che  tentavano  di  darne  una  costruzione  scientifica  soddisfa¬ 
cente,  l’idea  di  considerarlo  come  un  istituto  di  natura  processuale, 
e  perciò  estraneo  al  diritto  materiale  delle  obbligazioni.  In  questo 
concetto  alcuni,  più  arditi,  ritennero  il  concordato  addirittura  una 
decisione  giudiziaria ;  altri  si  accontentarono  di  qualificarlo  sempli¬ 
cemente  come  un  contratto  processuale. 


N°  1.  —  Teorie  della  decisione  giudiziale. 

Sommario  :  56.  Teoria  della  sentenza  creativa  della  volontà  contrattuale 
(Potiiier):  esposizione  e  critica.  —  57.  Teorie  della  sentenza  direttamente 


(14)  La  dottrina  della  rappresentanza  fu,  ma  senza  sufficiente  dimostrazione, 
respinta  dal  Lòhr,  Ueber  die  r eclittiche  Natur,  ecc.,  pag.  48  e  dall’Oetker,  Kon- 
kursr eclittiche  Fragen  (Estratto  dai  Festgabe  fiir  Windscheid),  Rostock,  1888,  pa¬ 
gine  48  e  44,  il  quale  conclude  però  giustamente  clie  si  tratta  di  una  rappre- 
sentenza  nella  quale  si  prescinde  affatto  dal  rappresentato  (pag.  44). 
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creativa  dell’ obbligo  per  la  minoranza  di  osservare  i  patti  voluti  dalia- 
maggioranza.  —  58.  a)  Teoria  di  Bédaueidk  e  di  Bayeb.  —  59.  b)  Teoria 
dello  Schultze  :  esposizione.  —  60.  Argomenti  di  diritto  attuale  su  cui  si 
fonda.  —  61.  Critica  di  questa  teoria:  erroneità  del  suo  concetto  fonda- 
mentale.  —  62.  Sua  inettitudine  a  spiegare  la  diminuzione  dei  diritti  dei  cre¬ 
ditori  non  assenzienti.  —  68.  Critica  degli  argomenti  dedotti  da  Schultze 
da  alcune  norme  di  diritto  positivo.  —  64.  c)  Teoria  del  Pollar.  — 
65.  Critica  di  essa. 


56.  a)  La  dottrina  più  antica  considerò  la  pronunzia  del  giu¬ 
dice,  omologante  il  concordato,  non  già  come  direttamente  costitutiva 
dell’obbligatorietà  di  essi  pei  non  assenzienti,  ma  come  creativa 
della  deficiente  volontà  contrattuale  della  minoranza.  Già  il  Pothier, 
dopo  aver  detto  del  concordato  come  di  una  apparente  eccezione 
al  principio  che  i  contratti  non  giovano,  nè  nuocciono  ai  terzi,  ag¬ 
giungeva:  “  Questa,  pertanto,  non  può  considerarsi  propriamente 
come  una  eccezione  al  nostro  principio,  perchè  non  è  già  solo  la 
convenzione  fatta  coi  tre  quarti  dei  creditori  che  per  sè  e  per  sua 
propria  forza  obbliga  anche  gli  altri,  che  non  sono  intervenuti,  a 
fare  le  diminuzioni  che  in  essa  sono  contenute.  Essa  non  serve  che 
a  far  conoscere  al  giudice  essere  interesse  comune  dei  creditori  che 
essa  sia  eseguita  per  tutti:  giacché  si  presume  che  questo  gran 
numero  di  creditori  non  siasi  determinato  ad  accordare  queste  dimi¬ 
nuzioni  se  non  per  interesse  comune  dei  creditori,  onde  ottenere  il 
pagamento  del  resto;  e  siccome  non  è  giusto  che  il  rigore  di 
qualche  creditore  pregiudichi  all’interesse  comune  di  tutti,  il  giudice 
lo  condanna  ad  acconsentire  aneli’ esso  alla  convenzione,  ad  accordare 
le  proroghe  e  le  diminuzioni  in  essa  contenute  „  (i). 

Il  lato  debole  di  questa  dottrina  è  manifesto.  Nessuno  può  es¬ 
sere  costretto  ad  emettere  una  dichiarazione  di  volontà:  nel  pro¬ 
cedimento  esecutivo  ogni  obbligazione  di  fare  si  risolve  in  una 
obbligazione  di  dare ,  come  dice  benissimo  il  Mortara,  “  per  l’ im¬ 
possibilità  di  costringere  chicchessia  a  fare  ciò  da  cui  il  suo  volere 
ripugna,  a  meno  di  ricorrere  a  mezzi  che  a  lor  volta  ripugnano  alla 
civiltà  ed  alla  ragione  umana  e  che  pure  non  raggiungerebbero 


(1)  Pothier,  Traiti  des  obligations,  trad.  ital.  in  Opere  di  Pothier,  Livorno, 
1841,  T,  num.  58.  —  Questa  dottrina  è  seguita  dal  Gunther,  Der  Concurs  der 
Glaubiyer  nach  gemeinem  deutschen  Rechte,  2a  ed.,  Leipzig,  1852  pag  16:  “  Se 
la  minoranza  non  vuole  aderire,  essa  vi  'e  costretta  dal  giudice  ' 
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sempre  il  loro  intento  *  (2).  Neppure  in  base  alla  legge  proces¬ 
suale  germanica,  la  quale  al  §  t$4  (3)  dispone  che  “  se  il  debitore 
è  condannato  a.  rilasciare  una  dichiarazione,  questa  si  considera 
come  rilasciata  non  appena  la  sentenza  è  passata  in  cosa  giudi¬ 
cata  „  potrebbe  affermarsi  l1  ammissibilità  di  un  contratto  coattivo 
formato  mediante  3’ in  ter  vento  del  giudice,  lì  (  1  sonili-  nota  igui  esat¬ 
tamente  che,  anche  quando  si  tratta  del  rilascio  di  ima  dichiara- 
zìo  ne  di  volontà  da’  parte  del  debitore,  non  esiste  alcuna  coazione 
ed  in  generale  la  dichiarazione  di  volontà  non  diventa  ponto  ob¬ 
bligatoria;  soltanto  Iti  dichiarazione  è  sostituita  (Uditi  sentenza  (4). 
A.  questo T  appunto,  si  riduce  il  pretese  contratto  fondato  sulla 
volontà  coattiva:  alla  sostituzione  della  volontà  del  giudice  alla 
volontà  della  parte;  perciò  siamo  qui  fuori  completamente  del 
campo  contrattuale  e  la  teoria  accennata  viene  a  confondersi,  in 
ultima  analisi,  con  le  dottrine,  che  ora  esamineremo,  le  quali 
fondano  sulla  sentenza  del  giudico  esclusivamente,  la  forza  obbli¬ 
gatoria  del  concordato, 

57,  h)  Di  queste,  alcune,  mentre  riconoscono  il  contratto  come 
motivo  obbligatorio  per  la  maggioranza  assenziente,  dichiarano 
invece  V  obbligo  della  minoranza  derivare  immediatamente  dalla 
sentenza  del  giudice.  Altro,  più  radicali,  negano  al  concordato  del 
tutto  la  natura  contrattuale;  ne  fanno  un  prnceclmmto  che  mette 
capo  ad  una  sentenza,  nella  quale  si  sostanzierebbe  la  vera,  natura 
di  questo  istituto. 

58.  a  a )  Alla  prima  categorìa  appartengono  le  teorie,  piuttosto 
che  svolte,  esposte  coti  affermazioni  dogmatiche  dal  Urèo  àuri  ora  e 


(2!)  Alo  ri  ara.  Manuale  della  procedura  ci  riir ,  2*  ed.,  Torino,  1398.  IT,  num.  693, 

pag.  28. 

(B)  Corrispondente  al  §  779  dt\V Ordinanza  abrogata. 

(4)  Crome,  Dir  Grandi  e  hren  da#  fran-zornehen  Oblij/tUmmireckts,  Mannlidm, 
1894,  §  5,  sub  3,  pag.  44;  —  IV neh.  llundbach  des,  deutsehan  Civilp rozensrechts, 
Leipzig,  1885,  pag  12;  —  KLpp,  Dir  Vèrurtheilumj  zar  Ahgnbe  von.  WilUm&r- 
hlttrit-Hfjen  nei  Fextfjaha  fft r  J hcrintf ,  Leipzig,  1892,  pa-g.  41  e  seg,  ;  Tittlir,  Uéb&r 
die.  r eclittiche  Nalnr,  pag.  51  ;  —  S  differì.  Kommentar  sur  Gì uilprozesao rdnung , 
§  779,  annoi.  I  a  2;  WUmowaki,  Rammentar  sur  Gitiiìffiòze&sòrdnung,  §  779, 
rninot.  2.  —  Questo  concetto  h  adombrato  avelia  dallo  Sraffa,  La  liquidazione 
detti  società  commerciali,  2"  ed,t  Firenze,  1899,  pag,  42.  —  Ma  vedi  invece  il 
Fi'anken,  Dia  LàpàdatUm  dar  offem  n  Handdsgw&lsckttfL  pag.  27. 
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dal  Bayeb.  L’autore  francese,  dopo  aver  detto  che  in  deroga  al 
principio  generale  per  cui  i  contratti  hanno  efficacia  solo  fra  le 
parti,  nel  concordato  invece  la  minoranza  è  legata  dalla  delibera¬ 
zione  della  maggioranza,  aggiunge:  u  C’est  pour  consacrer  cette 
dérogation  au  droit  commun  que  l’on  appelle  le  concours  de  la  ju- 
stice  „.  L’autore  tedesco,  invece,  afferma  più  recisamente  che  i  cre¬ 
ditori  possono  essere  obbligati,  mediante  un  decreto  del  giudice, 
emesso  sulla  base  della  deliberazione  della  maggioranza,  a  rimet¬ 
tere  una  parte  del  loro  credito  (5). 

59.  b  b)  Le  dottrine  appartenenti  al  secondo  gruppo,  fanno 
capo  alla  costruzione,  veramente  semplice  e  geniale,  dello  Sciiultze, 
il  sostenitore  più  radicale  della  teoria  della  sentenza  (6). 

Per  lo  Schultze  il  concordato  non  è  un  contratto,  ma  una  de¬ 
cisione  giudiziale  (propriamente,  sentenza:  JJrtheil)  la  quale  rico¬ 
nosce  come  cessata  l’azione  di  concorso  sotto'  le  condizioni  in  essa 
sentenza  determinate.  Questa  sentenza,  come  ogni  altra  sentenza, 
richiede  preventivamente  una  domanda  giudiziale  la  quale  non 
è  che  la  proposta  di  concordato.  La  volontà  della  maggioranza 
dei  creditori,  constatata  nelle  debite  forme,  è  un  importante,  ma 
non  l’unico,  o  solo  un  decisivo  momento  di  fatto  per  la  causae  co - 
gnitio  sulla  base  della  quale  si  pronunzia  la  sentenza.  Il  giudice, 
prima  di  mettere  termine  all’azione  concursuale,  mediante  paga¬ 
mento  o  assicurazione  di  una  parte  dei  crediti  e  remissione  del- 
1  altra  parte,  deve  esaminare  nel  modo  più  ampio  e  col  più  libero 
giudizio,  indipendentemente  dalla  volontà  constatata  della  maggio¬ 
ranza,  se  è  giustificata,  rispondente  allo  scopo  ed  utile  una  tale 
sentenza  e,  secondo  il  risultato  di  questo  esame,  respingere  la  do¬ 
manda  del  debitore  comune,  anche  contro  la  volontà  della  mag¬ 
gioranza  dei  creditori.  Non  è,  perciò,  la  maggioranza  dei  creditori 
quella  che  costringe  la  minoranza  alla  conclusione  di  un  contratto  : 


(5)  Bédarride,  Traiti  des  faillites  et  banqueroutes,  4a  ed.,  Paris- Aix,  1882,  nu- 

Ser°,56M  Pat  «y!r?  Theorie  des  Concursprozesses  nachgemeinen  Rechte, 

3  ed.,  Munchen,  1850,  §  39,  pag.  107. 

(6)  Allo  Sclmltze  è  giusto  dare  il  merito  di  aver  tentato  per  il  primo  una 
costruzione  veramente  scientifica  del  concordato  in  senso  processuale  -  non 
anche  quello  di  essere  stato  il  primo  a  mettersi  per  questa  via.  Egli  ebbe  dei 
precursori  in  1  otluer,  Guntlicr,  Bayer  e  Bédarride  come  dJ?  . 

Tedi  le  citazioni  alle  precedenti  note  1  e  5.  ’  tt0  plu  SOpia" 
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ma  r autorità  dello  Stato  die  in  forza  del  diritto  decide  sulle  mo¬ 
dalità  delle  azioni  di  tutti  i  creditori.  L’obbligo  per  la  minoranza 
risiede,  non  nella  volontà  della  maggioranza,  ma  nel  potere  che  ha 
il  giudice,  secondo  la  Costituzione.  La  minoranza  è  legata,  non  da 
una  volontà  di  contrattare  ad  essa  impostale,  od  estorta,  nè  da 
una  volontà  finta,  ma  da  un  pronunciato  giudiziale.  Il  pronunciato 
giudiziale  che  dispone  una  parziale  remissione  non  è,  per  ciò  ap¬ 
punto,  l’omologazione  di  una  transazione,  che  non  esiste,  ma  essa 
dispone  invece  in  forza  dell’autorità  giudiziale  e  secondo  il  diritto, 
sul  fondamento  della  domanda  avanzata  e  della  causae  cognitio  che 
ha  avuto  luogo.  Essa  non  ratifica  un  diritto  creato  mediante  con¬ 
tratto,  ma  crea  questo  diritto  (7). 

60.  Lo  Schultze  fonda  la  sua  opinione  sopra  argomenti  sto¬ 
rici  e  sopra  alcuni  principi  del  diritto  attuale.  Sugli  argomenti 
che  egli  vuol  desumere  dalla  storia  del  nostro  istituto  non  occorre 
qui  ritornare,  avendoli  già  esposti  ed  esaminati  a  proposito  dello 
svolgimento  storico  del  concordato  (8).  Quanto  agli  argomenti  fon¬ 
dati  sul  diritto  positivo,  ecco  quel  che  dice  lo  Schultze  : 

a)  Per  la  dottrina  contrattuale  il  decreto  del  giudice  che 
approva  o  non  approva  la  transazione,  avrebbe  il  solo  ufficio  di 
constatare  e  dichiarare  formalmente  l’obbligo  imposto  dalla  mag¬ 
gioranza  alla  minoranza  di  concludere  il  contratto.  Conseguenza  di 
questa  dottrina  dovrebbe  essere  che,  in  mancanza  di  dissenso,  perchè 


(7)  Schultze,  Das  deutsche  Konkursrecht  in  seinen  juristischen  Grundlagen, 
Berlin,  1880,  pagg.  120-121.  —  L’opinione  dello  Schultze,  ottenne  molto  fa¬ 
vore  nella  dottrina  germanica.  L’accolse  il  Wilmowski,  Deutsche  KonJcursordnung, 
pag.  439,  con  qualche  divergenza  su  punti  secondari.  Per  questo  autore  la 
volontà  della  maggioranza  non  è  solo  un  elemento  informativo :  egli  considera 
la  formazione  del  concordato  come  un  vero  procedimento ,  una  procedura  stra¬ 
ordinaria  a  cui  devono  prender  parte  tutti  gli  interessati,  debitore  e  creditori, 
e  tutti  presentare  le  loro  domande  e  conclusioni  sull’oggetto  del  giudizio,  cioè 
la  chiusura  del  concorso.  All’opinione  di  Schultze  aderiscono  inoltre  :  Forster- 
Eccius,  Preussisches  Privatrecht,  Berlin,  1896,  I,  §  120;  —  Eccius,  nei  Gruchot’s 
Beitràge,  XXX,  pag.  468;  —  Sclnvarz,  Das  osterreichisches  Konkursrecht,  pag.  241; 
—  Baroli,  Pandekten,  9a  ed.,  Leipzig,  1896,  §  268,  pag.  496;  —  v.  Yoldendorff, 
Die  Konkursordnung  fiir  das  deutsche  Reich,  pag.  526,  ma  de  iure  condendo.  — 
Egli  conviene  che  dal  punto  di  vista  della  K.  O.  l’opinione  dello  Schultze 
non  è  sostenibile. 

(8)  Cfr.  retro,  num.  14  testo  e  nota  9. 
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il  contratto  è  stato  liberamente  consentito  da  tutti  e  non  viene  in 
questione  il  diritto  della  maggioranza  di  obbligare  la  minoranza 
ad  accedervi,  il  decreto  del  giudice  dovrebbe  ritenersi  superfluo 
come  privo  di  oggetto.  Ma  ciò  non  è.  Il  decreto  del  giudice  dichiara, 
in  forza  della  autorità  giudiziale,  terminata  l’azione  in  concorso  in 
base  alla  domanda  giudiziale  (proposta  di  concordato)  e  in  base  alla 
precedente  causae  cognitio.  Come  parti  in  causa  nel  procedimento 
che  mette  capo  a  questa  decisione  stanno  non  già  i  creditori  assen¬ 
zienti  ed  i  dissenzienti,  ma  da  una  parte  il  debitore  comune  e  dal- 
1  altra  tutti  i  creditori  concursuali,  assenzienti  e  dissenzienti,  co¬ 
nosciuti  e  sconosciuti.  Il  complesso  dei  creditori  costituisce  una 
sola  parte  in  causa  come  litisconsortes  (Streitgenossen)  porche  in  quel 
giudizio  si  tratta  della  azione  di  concorso  della  quale  non  si  può 
decidere  che  in  modo  unico  e  con  forza  obbligatoria  per  tutti  i  cre¬ 
ditori  (9).  Secondo  il  §  59  C.  P.  0.  nella  procedura  ordinaria  fra 
i  litisconsortes  esiste  una  specie  di  comunione  processuale ;  e  poiché 
si  tratta  di  un’azione  la  quale  non  può  terminare  che  in  modo 
unico  per  tutti,  non  possono  essere  emesse  dichiarazioni  con  carat¬ 
tere  dispositivo  se  non  con  effetto  per  tutti  i  litisconsortes  e  perciò 
esse  debbono  essere  emesse  insieme,  debbono  cioè  apparire  come 
il  risultato  di  una  volontà  collettiva.  Nella  procedura  ordinaria, 
le  dichiarazioni  con  carattere  dispositivo  (deferimento  e  riferimento 
di  giuramento,  confessione,  ecc.)  non  possono  essere  fatte  che  col 
consenso  unanime  di  tutti  i  litisconsortes  (10),  appunto  perchè  il 
giudice  non  può  apprezzare  la  convenienza  e  l’utilità  di  esse  per  la 
parte,  ma  deve  limitarsi  ad  esaminarne  la  validità  formale .  Perciò 
se  non  si  richiedesse  la  unanimità  per  tali  dichiarazioni  dispositive, 
si  autorizzerebbe  la  maggioranza  a  disporre  dei  diritti  della  mi¬ 
noranza.  Ma  diversa  è  la  cosa  nel  concordato.  Qui  non  si  tratta 
della  emissione  di  una  dichiarazione  dispositiva  pei  creditori:  se 
anche  tutti  i  creditori  comparsi  si  dichiarano  favorevoli  alla  do¬ 
manda  di  concordato  del  debitore  comune,  nulla  ancora  si  è  veri- 
cato:  soltanto  si  è  raccolto  uno,  sia  pure  il  più  importante,  elemento 
i  giudizio  sulla  ammissibilità  della  domanda  avanzata.  Il  o>iudice 
eve  però,  nei  decidere,  ispirarsi  soltanto  alla  maggior  convenienza 
ed  utilità  per  1  universalità  dei  creditori.  La  dichiarazione  unanime 


(9)  Vedi  Civilprozessordnung ,  §  135. 

(10)  Civilprozessordnung ,  §  434. 
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di  tutti  i  creditori  comparsi  rimane  priva  di  effetto  se  il  giudice 
la  ritiene  non  giustificata,  o  immorale  o  contraria  agli  interessi 
dei  creditori  non  comparsi.  Perciò  —  conclude  lo  Schultze  —  ri¬ 
mane  confermato  che  il  così  detto  concordato  non  è  una  transa¬ 
zione,  ma  una  decisione  giudiziale  e  che  in  tutti  i  casi,  anche  quando 
tutti  i  creditori  conosciuti  vi  hanno  aderito,  il  fondamento  giuri¬ 
dico  formale  della  remissione  non  è  la  volontà  dei  creditori,  ma 
la  sentenza  del  giudice  (11). 

P)  La  legge  stabilisce  alcuni  casi  di  inammissibilità  della 
domanda  di  concordato;  è  noto  che  per  la  Ordinanza  tedesca  (12) 
non  può  presentarsi  una  proposta  di  concordato  prima  che  sia  sca¬ 
duto  il  termine  per  la  verifica  dei  crediti  e  la  proposta  stessa  deve 
rigettarsi,  quando  il  fallito  è  in  fuga  o  rifiuta  di  prestare  il  giu¬ 
ramento  di  dichiarazione,  quando  è  pendente  una  procedura  per 
bancarotta  fraudolenta  contro  il  debitore  o  questi  è  stato  condan¬ 
nato  per  bancarotta  fraudolenta  con  sentenza  passata  in  giudicato. 
Su  domanda  poi  del  curatore  o  del  comitato  dei  creditori  il  tribu¬ 
nale  può  rigettare  la  proposta  di  concordato  quando,  nel  corso  dello 
stesso  fallimento,  una  simile  proposta  sia  stata  rigettata  dai  cre¬ 
ditori  o  dal  tribunale,  ovvero  ritirata  dal  fallito  dopo  la  pubblica¬ 
zione  del  giorno  fissato  per  deliberare  sul  concordato.  In  questi 
casi  il  tribunale  deve  e  rispettivamente  può ,  dichiarare  a  priori 
inutile  la  causae  cognitio  sulla  domanda.  Ora  la  teoria  contrattuale 
difficilmente  potrebbe  spiegare  perchè  la  legge  abbia  stabilito  che 
una  volontà  contrattuale  libera  di  sua  natura  non  possa  manife¬ 
starsi  che  in  un  determinato  momento  e  sotto  determinati  presup¬ 
posti.  Nè  potrebbe  farsi  ricorso  ad  un  sistema  di  tutela,  per  spie¬ 
gare  come  avviene  in  questi  casi  che  si  debba  respingere  una 
offerta  contrattuale,  senza  che  neppure  sia  sentita  l’altra  parte 
contraente  circa  la  sua  volontà  (13). 

y)  Neppure  riuscirebbe  la  teoria  contrattuale  a  spiegare 
come  la  legge  abbia  potuto  fare  obbligo  al  giudice  di  rigettare  la 
domanda  di  concordato,  anche  quando  questa  abbia  già  ottenuto 
l’adesione  di  una  rilevante  parte  dei  creditori.  Eppure  ciò  stabi- 


(11)  Schultze,  j Das  deutsche  KonJcursrecht  in  seinen  juristischen  Grundlagen, 
pagg.  125-129. 

(12)  §§  160,  162,  168  (§§  178,  175,  176  dell'Ordinanza  del  1898). 

(18)  Schultze,  j Das  deutsche  KonJcursrecht,  pagg.  129-130. 
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lisce  la  legge  che  debba  avvenire  in  certi  casi  d'ufficio  (14),  e  in 
certi  casi  ad  istanza  di  qualunque  creditore  chirografario  (15).  Come 
potrebbe  ora  il  giudice  dichiarare  non  concluso  un  contratto  rego¬ 
larmente  stipulato?  Lo  stesso  dicasi  per  il  caso  deirannullamento 
del  •  concordato  omologato  „,  cioè  della  sentenza  passata  in  giudi¬ 
cato.  La  legge  stabilisce  che  l’annullamento  può  essere  pronunciato 
se  esso  fu  il  prodotto  di  una  frode,  o  se  in  seguito  il  debitore  fu 
condannato  per  bancarotta  fraudolenta  :  nella  prima  ipotesi  l’annul¬ 
lamento  giova  solo  al  creditore  che  lo  domanda;  nella  seconda 
produce  rannullamento  della  remissione  concessa  a  favore  di  tutti 
i  creditori,  senza  pregiudizio  dei  diritti  che  sono  stati  loro  confe¬ 
riti  nel  concordato  (16).  Qui  la  natura  di  sentenza  del  concordato 
apparisce  chiara,  perchè  rannullamento  tocca  solo  i  diritti  del  cre¬ 
ditore  o  dei  creditori  a  cui  il  concordato  aveva  recato  diminuzione 
e  non  anche  i  vantaggi  ottenuti  col  concordato,  i  quali  rimangono, 
anche  dopo  l’annullamento.  Condizione  giuridica,  questa,  che  *è  un 
vero  controsenso  dal  punto  di  vista  meramente  contrattuale  (17). 

è)  Un'altra  prova,  perdio  Schultze,  che  il  concordato  è  una 
sentenza  con  la  quale  si  pone  termine  all’  azione  di  concorso,  si 
desume  dal  fatto  che  i  creditori  ipotecari  e  pignoratizì  i  quali  non 
hanno  parte  nell’azione  di  concorso,  non  sono  pregiudicati  dalla 
sentenza.  Questo  principio  dai  fautori  della  teoria  dominante  è  in¬ 
vece  giustificato  col  meschino  argomento  che  i  creditori  ipotecari 
non  possono  essere  costretti  ad  una  rinunzia  dei  loro  diritti  mi- 
gliori  da  gente  che  hanno  un  diritto  peggiore.  Dallo  stesso  prin¬ 
cipio  segue  che  un  creditore  ipotecario  o  pignoratizio  che  rinunzia 
al  suo  diritto  reale  e  si  presenta  come  creditore  concursuale  do¬ 
vrebbe  poter  dare  il  suo  voto  per  la  eausae  cogniti, -,  del  concordato, 
ria  teoria  dominante,  invece,  nega  che,  perchè  quel  creditore  ri- 
nunzia  al  suo  diritto  di  pegno,  debba  acquistare  il  diritto  cccezio- 
ale  di  disporre  dei  diritti  patrimoniali  altrui  (18). 

(14)  Konhursordnung,  §  172;  -  Konhursordnung  del  1898,  §  186 
(15  Konhursordnung,  §  173;  -  Konhursordnung  del  1898  8  186 
16  Konhursordnung,  §§  182-184;  -  Konhursordnung,  del  1898  88  196  198 

r,:  ■"  — -  “ 

(18)  Schultze,  Das  deutsche  Konìcur svechi,  pag.  131. 
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e)  Nella,  teoria  puramente  contrattuale  alla,  deliberazione  del 
concordato  non  dovrebbero  prendere  parte  elle  i  creditori  1  cui  cre¬ 
diti  fossero  ac  certa  ti*  Invece  ciò  non  h  per  la  teoria  della  sentenza, 
k  quale  ritiene  il  voto  dei  creditori  necessario  soltanto  per  la 
va-um  cogniti#  del  giudice:  e  la  IL  0,  dà  ragione  a  questa  dottrina 
stabilendo  che  sul  diritto  di  voto  dei  crediti  non  ancora  veribeati 
e  certi,  in  mancanza  di  un  accordo  tra  gli  interessati,  decide  il 
tribunale  con  libero  apprezzamento  (1.9), 

q)  Un'altra  prova  della  natura  di  sentenza  del  concordato 
desume  infine  io  Scjìxiltze  dalla  regola  (§  17 fi)  olio  il  concordato 
non  influisce  sulle  obbligazioni  do!  coobbligati  o  fideiussori  del  de¬ 
bitore  (20). 

61,  il  passiamo  ora  all' esame  critico  di  queste  dottrine,  die 
si  raggnippano  intorno  al  concetto  tondainentah:  della  decisione 
giudiziale.  La  prima  ricerca  sta  nel  l' esaminare  da  un  punto  di  vista 
generalo  e  comprensivo,  se  ed  in  qual  modo  tale  concetto  possa 
darci  ragione  della  forza  obbligatoria  del  concordato  omologato, 
per  la  minoranza  assente,  o  diaseli /dente.  Avverto  che,  a  voler  tutto 
concedere  ai  partigiani  della  teoria  la  quale  la  capo  allo  Schltltze, 
comprendo  con  la  parola  smtema  ( Urlimi)  da  essi  adoperata  ogni 
pronunziato  giudiziario^  ogni  dicìmramom  della  volontà  giudiziali'. 

11  Lami,  che  La  sottoposto  la  teoria  dello  Schultze  ad  ima  cri¬ 
tica  ampia,  so-  non  sempre  persuasiva,  non  nega  resistenza  di  sen¬ 
tenze  costitutivi  di  diritti,  ma  aggiunge  che  la  qualità  di  sentenza 
nelle  sentenze  costitutive  tocca  solo  la  forma:  u  quanto  alla  so¬ 
stanza  esso  sono  degli  atti  di  autorità  del  giudice,  sono  sentenze 
solo  in  senso  Formale,  mentre  le  sentenze  confermative  debbono 
essere  dichiarate  tali  anche  in  scuso  materiale  „  (21  l  Le  .sentenze 
costitutive,  invece,  nella  sostanza,  costituiscono  una  unica  categoria 
insieme  con  una  quantità  di  atti  giudiziari  che  non  sono  sentenze, 
ma  che  divìdono  con  esse  la  virtù  di  costituire  diritti.  Dato  dunque 
eli  e  il  concetto  di  sentenza  concerne  solo  la  forma  e  non  anche  la 
soslanM-  dell  vitto  giudiziario,  quanto  alla  sua  efficacia  di  copfermftrr 
o  di  costituire  diritti,  dire  che  11  concordato  e  sentenza  e  come 


(19)  TCo nk ursórdmmg  del  1896.  §  95. 

(20)  Sclinltze,  Thi$  c leutsch?  lumkoi'erwfit.  pag.  133. 

(21)  Liìlir,  Ueber  die  rechili  die  Nritur  dèr  Zwmgs  x-erg  1  ei  eh*,  pag.  22, 
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rinunziare  a  dare  una  costruzione  scientifica  dell  istituto.  Infatti 
conclude  il  Lòhr  —  o  si  dice  che  il  concordato  è  sentenza  in  senso 
materiale,  o  che  lo  è  in  senso  formale.  Ma  il  concordato  come  fi¬ 
gura  giuridica  la  quale  produce  sempre  una  mutazione  nei  rap¬ 
porti  giuridici,  senza  dubbio  non  è  una  semplice  verificazione 
di  diritti  e  quindi  non  è  sentenza  in  senso  materiale.  L  afferma¬ 
zione,  invece,  che  il  concordato  è  sentenza  in  senso  formale  “  si¬ 
gnifica  qualche  cosa  solo  riguardo  alla  forma,  contiene  così  poco 
una  costruzione  come  se  un  negozio  volesse  dichiararsi  un  docu¬ 
mento  notarile  o  una  scrittura  »  (22). 

Ma  evidentemente  la  critica  del  Lòhr  non  è  esauriente  perchè 
—  come  egli  stesso  è  costretto  a  confessare  (23)  —  resta  sempre 
aperta  la  possibilità  che  si  faccia  derivare  l'efficacia  del  concor¬ 
dato,  non  già  dalla  volontà  dello  parti,  ma  da  un  atto  di  autorità 
del  giudice,  fatto  in  forma  di  sentenza  o  in  altra  forma,  poco  im¬ 
porta.  In  tal  caso,  la  dottrina  dello  Sciiultze  rimarrebbe  vera  in 
quanto  fa  derivare  dalla  pronunzia  del  giudice  la  forza  obbligatoria 
del  concordato. 

Partendo  da  un  punto  di  vista  assai  più  generale  noi  non  esi¬ 
tiamo  ad  affermare  che  sono  false  tutte  le  teorie  le  quali  fanno 
risiedere  nella  pronunzia  del  giudice  la  forza  obbligatoria  del 
concordato  perchè  non  è  nelle  funzioni  del  potere  giudiziario  la  co¬ 
stituzione,  la  diminuzione  e  la  modificazione  dei  diritti  subiettivi. 

a)  È  una  conseguenza  necessaria  del  principio  della  divi¬ 
sione  dei  poteri,  fondamentale  nel  diritto  pubblico  degli  Stati  mo¬ 
derni,  che  il  giudice  non  possa  creare  il  diritto  obiettivo .  Questo 
concetto  è  accolto  senza  contrasto  da  tutti  gli  autori  di  diritto 
pubblico  e  di  diritto  giudiziario.  “  In  antitesi  al  potere  legislativo 
—  dice  I’Orlando  —  il  potere  giudiziario  non  può  fare  la  legge, 
ma  applicarla  come  sta  ;  e  questo  stesso  non  già  emanando  norme 
generali,  ma  risolvendo  un  caso  particolare  sottoposto  al  suo 
esame  „  (24).  E  con  maggiore  precisione  ancora  il  Wach:  “  Il 
processo  è  l’ordinamento  della  tutela  giuridica.  Esso  non  deve  co- 


(22)  Lolir,  Ueber  die  rechtl.  Natur ,  pag.  29. 

(28)  Lohr,  Ueber  die  rechtl.  Natur ,  pag.  29. 

(24)  Orlando,  Principi  di  diritto  costituzionale ,  Firenze,  1890,  num.  836  •  _ 

Gerfoer,  Grundziige  des  deutschen  Staatsrechts ,  Leipzig,  1865,  §  55  pag  169 
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atitui.ro  il  diritto  obiettivo,  ma  accertare  il  diritto.  La  sentenza 
non  è  legge,  ma  applicazione  della  legge.  Lo  stato  giuridico  con¬ 
creto  si  ottiene  mediante  il  riconos cimento  del  diritto  obiettivo  per 
.la  pratica  attuazione,  non  già  dalla  costituzione  per  esso  di  uu 
nuovo  diritto  obiettivo.  Ciò  contraddice  all'opinione  che  la  sentenza 
sia  logge:  lm  xpedtdk;  ma  con  questa  proposizione  si  conclude 
orrori  e  ani  onte  dalla  somiglianza  di  effetti  legislativi  alla  causa  legis¬ 
lativa.  Effetti  uguali  non  autorizzano  la  deduzione  di  una  causa 
uguale.  La.  forza  obbligatoria  appartiene  alla  sentenza  così  come 
alla  legge;  ma  non  dovunque  è  forza  obbligatoria,  ivi  b  legge.  Al¬ 
trimenti  sarebbe  legge  anche  il  negozio  giuridico  e  il  lodo  arbitrale 
o  logge  sarebbe  ogni  ordine  obbligatorio  del  sovrano.-...  11  nostro 
diritto  pubblico  distingue  nettamento  Fatto  di  applicazione  della 
legge  da  parte  dello  Stato,  dalla  legislazione  e  su  questa,  distin¬ 
zione  basa  tutto  I1  ordinamento  giudiziario,  il  principio  delFIn  dipen¬ 
denza  dell' amministrazione  giudiziaria  ,f  (25), 

PI  Ma  se  il  giudice  è  impotente,  per  la  natura  stessa  della 
sua  funzione,  a  costituire  II  diritto  obiettivo,  no  deriva,  per  logica 
necessità,  ebe  egli  non  può  neppure  concedere,  togliere  o  modifi¬ 
care  diritti  subiettivi*  Questo  punto  è  fuori  di  questione  nella  dot¬ 
trina  odierna.  Fra  i  nostri  il  Padda  afferma  nettamente:  “  La 
sentenza  non  mira  ad  altro  che  a  porre  fuori  questione  1  esistenza 
o  meno  di  nn  rapporto  giuridico,*  lì  rapporto  su  cui  cado  la  sen¬ 
tenza  non  solo  non  vien  meno  dopo  che  questa  a  passata  in  giudi¬ 
cato,  ma  anzi  ha  una  esistenza  che  bramai  è  al  coperto  di  ogni 
attacco  „  (26).  Fra  i  panflettisti  identico  è  il  concetto  della  funzione 
giudicante*  Dico  il  Ucce lsce.koer :  “  La  sentenza  passata  in  giu¬ 
dicato  fìssa  in  modo  inoppugnabile  fra  le  parti  vi  rapporto  contro- 
verso.  Ma  la  sentenza  del  giudico  deve  solo  porre  in  chiaro  la 
posizione  giuridica  delle  parti,  non  trasformarla  :  si  dice  :  essa,  ha 
portata  dichiarativa,  non  costitutiva  „  (27),  ino  diversa  è  F opinione 
dei  civilisti;  tt  II  riconoscimento  o  il  disconoscimento  —  dice  il 


(25)  WacJq  HcmdbucJt  dee  fautsàkèn  Chìlprozes^hls  (nel  Sijstemaiisehes  Hand- 
bmh  dtr  tiechtsicte wisdiaft,  horausgeg.  vosi  Karl  lìhiding),  Leipzig,  188&,  pag,  6, 
sub  VII,  1. 

(26)  Fatìila,  La  prescrizione  della  ragióne  commerciale  dopo  la  sentenza  di  con¬ 
danna,  in  Fi  Urna  ieri,  1898,  pag.  806. 

(27)  Regelsb erger,  Pandekten,  Leipzig,  1803*  1.  pitg.  699.  —  Vedi  pare  i  Vi  ind* 
tìchiiM,  Panddden.  %  129;  -  Reriilmrg,  Fmdtkm}  ba  ed.,  §  61, 
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Disrnbuscj  —  dello  pretese  sottoposte  alla  decisione  del  giudice, 


forma  il  contenuto  della  sentenza.  Conseguentemente  la  sentéiM 


lia  in  se  quel  doppio  carattere  che  in  genere  appartiene  al  ricono¬ 
scimento.  Essa  costituisce  un  nuovo  fatto  giurìdico  in  quanto  fissa 
in  modo  scevro  da  dubbi  rapporti  contestati  o  almeno  incerti,  e 
vale  tuttavia  come  dichiarazione  di  ciò  che  già  sussisteva,  non 
come  fatto  costitutivo  (2tf).  Nello  stesso  ordine  di  idee  sono  infine 
i  proceduristi.  Uno  dei  piti  eminenti  Fra  essi,  il  \V  u  n.  scrive:  B  13 
processo  non  ha  lo  scopo  di  creare  diritti  (diritto  subiettivo),  ma  ^ 
lo  scopo  dì  tutelare  il  diritto.  L*  accerta  mento  del  diritto  obiettivo 
è  concepibile  solo  in  applicazione  ad  un  rapporto  concreto  della 
vita.  La  sua  precedente  figura  giuridica  deve  rimunera  integra 
contro  ogni  violazione;  non  già  essere  di  nuovo  formata  giuridica¬ 
mente  „  (29). 

Questi  concetti,  oramai  dominanti  nella  scienza  del  diritto  sulla 
natura  del  processo,  della  funzione  giudicante  e  della  sentenza, 
escludono  di  per  a b  che  il  giudice  possa  costituire,  togliere  o  mo¬ 
dificare  diritti  subiettivi  e  colpiscono  cosi  nella  sua  base  ogni  teoria 
la  quale  voglia  riannodare  ad  una  pronuncia  giudiziale  la  forza 
obbligatoria  del  concordato  (30), 

(28)  Dernlmrjp  Lehrfwh  de.*  Pretta*  isehe»  Prìm trtrktH,  Halle,  1800,  5'  ed., 
voi  1,  pag.  293,  —  fèdi  pura:  tfrajnzdPfaff,  Sptitm  dm  mttrrdchhehm  Fri- 
mtrcùhtfi,  Wìec.  1877,  2"  ed-,  I,  §  160,  pag,  41  fi, 

(29)  Waeh,  Hitntìèmh  drutàchm  Ci viìp ms* j nxtfvh tu,  png.  8. 

(30)  Eri  infetti  lo  SchuUzfi.  parte  da  un  concetto  del  procedo  u  dèlia  sen¬ 
te113^  che  noi  non  possiamo  assolutamente  accettare  e  dio  la  dottrina  pi n  au« 
torevdc  ha  respinto.  Egli  afferma  «^plieit.amiHdc  dia  LI  giudice  trova  il  eoa- 
teniilr.  ddltt  nomisi  giuridica  e  quindi  il  diritto  concreto,  cioè  il  diritto  huT, ietti  vo: 

Vi  ,cnPQfie  51  «onte mito  giuridico  trovato  e  perdÒrco«'i  la  noma  giu- 

rodica  come  ÌJ  diritto  concreto  dedotto  da  esim  fSchultz^  lYiraìrrehì  und 


SfcuÌtgaH  nnd  Tnbi*m>  1^3,  pag.  m.  i.WgQ enzn  di  oiè  -  e  In 
ScJnmze  eteeio  non  lo  nega  -  è  che  In  pronuncia  del  irimli**  via». 


e  valutazione  obiti ca  iuwa/jj  varie  teorie  11.1 

Tuttavia,  p oidi è  questa  dottrina  della  sentenza  potrebbe  trarre 
profitto  da  alcune  osservazioni  che  si  rinvengono  negli  scritti  di 
autori  i  quali  pure  non  dubitano,  in  via  generale,  sulla  natura 
puramente  dichiarativa  della  l'unzione  giudiziale,  occorre  vedere 
ancora  se  sia  regola  assoluto  die  il  giudice  non  possa,  costituire 
diritti  o  se,  per  avventura,  eccezion  al  niente,  possa  un  tale  ottetto 
derivare  dalla  attività  giudiziale. 

li  Moetakà,  appunto,  sebbene  creda,  in  via  di  principio,  clic 
ufficio  della  giurisdizione  sia  quello  di  applicare  la  legge  e  perciò, 
io  modo  esclusivo,  di  riconoscere  diritti  preesistenti  alla  domanda 
giudiziale,  osserva  die  ■  tuttavia,  questo,  non  è  il  reale  e  costante 
risultato  del  suo  funzionamento.  Ciò  avviene  nello  stadio  dichia¬ 
rativo  e  nello  stadio  esecutivo.  Se  basta  la  pretesa  di  un  diritto 
per  provocare  la  funzione  del  magistrato,  può  accadere  die  la  sen¬ 
tenza  proclami  e  riconosca  un  diritto  che  prima,  in  realtà,  non 
esisteva  :  mentre  non  e  da  escludere  il  dubbio  che  talvolta  per  difetto 
di  prove  o  pur  altre  ragioni  un  diritto  vero  e  in  discuti bile  sia 
misconosciuto  e  soppresso.  Nello  stadio  esecutivo,  poi,  la  forma¬ 
zione  di  nuovi  rapporti  giuridici  mediante  io  sviluppo  detrazione 
e  per  l1  opera  della  funzione  giurisdizionale  è  conseguenza  neces¬ 
saria  dello  scopo  medesimo  della  procedura:  per  guisa  che  un  pro¬ 
prietario  cessa  di  essere  tale  e  altri  subentra  in  siffatta  qualità, 
svolgo!]  si  e  modifica  usi  rapporti  di  debito  e  credito  eco,  „  (31). 

Tutto  ciò  è  sostanzi almon to  esatto,  ma  non  significa  punto  cfaè, 
anche  in  questi  casi,  vi  sìa  un  vero  mutamento  nei  diritti  subiet¬ 
tivi  !■  che  questo  dipenda  proprio  dalla  pronuncia  del  giudico.  Non 
si  nega  che  nella  dichiarazióne  del  diritto  il  giudico  possa  alcuna 
volta  errare,  e  che  per  ciò  la  còsa  giudicata  possa  con  la  sua  au¬ 
torità  proteggere  non  il  diritto,  ma  il  torto.  Ciò  non  toglie  però 
ohe,  anche  in  questa  ipotesi,  la  sentenza  non  sia  che  una  dichia¬ 
razione  di  diritto.  E  una  dichiarazione  errata,  ma  una  dichia¬ 
razione.  La  fallibilità  essendo  inseparabile  dalla  natura  umana,  noi 

ma  ài'H’i  'li  sb,  il.  che  1  quanto  aire  che  il  diritto  previste  alla  pronuncia.  giu^ 
dizÌFLÌe  (Vedi  Sclmltze,  pag.  102,  mote  1  e  2.  psp  103,  mota  1).  Come  dice 
ottimamente  il  IV  acli,  Handlntch  t ics  dcut-Achen  'Civilpvate&srechfa,  pag,  8,  nota  7, 
anche  noi  giudizi  per  sabini,  questi  «làmio  il  contenuto  del  diritto  come  loro 
convincimento,  ma  come  co  rivi  ti  cimento  di  ciò  che  ù  il  diritto,  non  di  ciò  che 
me  ri  lì.  di  essere  elevato  a.  norma  giuridica  per  opera  del  giudice, 

(31)  Morta r o r  Prinpipf  di  procedura  civile.  2a  ed.,  Torino,  1897.  I.  mint,  12, 
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non  possiamo  dissimili  arci  la  possibilità  dell'errore.  Ma  in  se  e  nel 
mo  scopo,  la  sentenza  resta  ima  dichiarazione  di  diritto  e  F  ordi¬ 
naci  auto  giuridico  m  tanto  le  dà  efficacia  e  no  impone  l'osaervanza, 
in  quanto  la  ritiene  repressione  esatta  del  diritto  obiettivo  (82). 
Fu  ottimamente  osservato  essere  il  «feogno  della  certezza  quello 
che  spinge  a  dar  per  vero  ciò  che  è  giudicato:  y  ma  la  sentenza 
non  si  considera  come  creatrice,  altrimenti  si  verrebbe  a  dire  che 
essa  non  serve  a  dar  forza  al  diritto  esìstente.  Si  direbbe,  cioè* 
non  già  che  essa  prò  ter  Hate  htheUir,  ina  die  si  sostituisce  alla 
verità,  come  cosa  a  sò;  che  anzi  fa  astrazione  ud dirittura  dalla 
verità  „  (33),  Sebbene  la  contraddizione  non  consenta  die  si  chiami 
diritto  ciò  che  è  il  risultato  della  violazione  del  diritto,  volendo 
dire  che  la  sentenza  ingiusta  crea  diritti,  bisogna  aggiungere  che 
li  crea  in  quanto  è  ingiusta,  non  in  quanto  b  sentenza  (84} ,  La 
sentenza,  adunque,  conte  tale,  non  può  costituire  diritti,  ed  è  vano, 
perciò,  ricorrere  al  concetto  della  pronuncia  del  giudice  por  spie¬ 
gare  quel  mutamento  nei  diritti  subiettivi  che  è  (ai  noti  bene) 
l’effetto  normale  e  costante  non  già  anormale  ed  eccezionale  del  con¬ 
cordato  obbligatorio. 

Nè,  a  conforto  della  dottrina  che  combattiamo,  potrebbe  citarsi 
l'esempio  di  diritti  croati  per  opera  del  giudice  nello  stadio  ese¬ 
cutivo  del  procedimento;  anche  qui  non  è  già  realmente  per  volontà 
del  giudice  che  avviene  un  mutamento  sui  diritti  subiettivi,  che  il 
proprietario  resta  spogliato  della  cosa  sua  e  un  altro  ne  acquieta 
il  dominio,  che  il  creditore  cessa  di  essere  tale,  ©  un  altro  subentra 
al  suo  posto,  eco.  Per  rendersi  esatto  conto  del  come  possa  avve¬ 
nire  che  alcuno  resti  privato  di  un  diritto  contro  la  sua  volontà 
attuale,  nella  fase  esecutiva  del  processo,  occorre  aver  riguardo 


(32)  Bèncliè  la.  intornia  sin  uni*  semplice  dicliiararione  di  diritto,  purè  la  sua 
forza  obbligatoria  deriva  dalla  necessità  deirafctttaadcme  del  diritto,  altriménti 
la  sentenza  avrebbe  II  valore  di  un  «empiici'  parere.  Vedi  Planck,  Lehrbuch 
dee  detit&àtèn  (Mttprose&m,  Nord! ingerì.  1837-1 390,  f.  pag.  442;  —  Wacli  Iland- 
badi  dm t  éeuischtn  CivilprozeksrecltLy,  pag.  3,  sub  J'J  \t  3. 

(33)  Fall  da.  Opera  citata,  pag.  807. 

m  Con  espressione  non  esattissima,  ma  efflawn,  il  Liilir,  TJtbtr  die  mchtliehe 
S«”r  *"  mi-  «.  dine:  *  Secondo  la  volontà,  ed  il  *.0)J0 

tanto  la  a, intensa  materialmente  giusta  come  la  ingiusta,  ci  conca  cono  solo  un 
diritto  esistente  e  solo  apparentemente  per  quert'ulttoia  U  torto  diventa  di 
ritto:  m  realto  resto  solo  il  (orlo  protetto  dal  diritto  a. 
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non  al  momento  in  cui  bobbi  igazìoue  viene  fatta  eseguire  coatti¬ 
vamente,  ina  al  momento  in  cui  essa  sorge.  Al  momento  in  cui  si 
costituisco  il  diritto,  nasce  il  vincolo  immediato  sulla  cosa,  se  si 
tratta  di  un  diritto  reale,  o  il  vincolo  sul  patrimonio  del  debitore, 
se  si  tratta  di  un  diritto  di  credito  (art.  1949  Cod.  eiv.),  Nello 
stadio  esecutivo  il  giudice  dà  solo  esecuzione  ad  un  diritto  già 
sorto  per  altra  volontà  ohe  la  sua  :  il  mutamento  di  diritti  subiet¬ 
tivi,  che  può  avvenire  per  effetto  di  quella  esecuzione,  era  già  im¬ 
plicitamente  voluto  da  chi  volle  la  costituzione  del  diritto  a  cui 
ora  si  dà  esecuzione.  Ecco  dunque  che  l' ingerenza  del  giudice  ha 
una  importanza  meramente  formale  c  non  materiale  por  il  muta¬ 
mento  nello  stato  dei  diritti  subiettivi.  Il  che  riconferma  ancora 
una  volta  quanto  abbiamo  dimostrato  circa  lji  netti  tintine  dell 'atti¬ 
viti!,  giudiziale  alla  formazione  dei  diritti  subiettivi.  E  dico  gene¬ 
rò' a  meni  e  “  attività  giudiziale  „  giacche  questa  inetti  tu  din  e  si  rivela 
non  solo  nella  funzione  propri  amento  giurisdizionale  del  magistrato 
(la  e.  d.  giurk&mQm  Mmlm-zìom),  ma  anche  in  quella  funzione  di 
tutela.,  nella  quale  si  esplica  l'ingerenza  dello  Stato  nella  forma¬ 
zione  dei  rapporti  giurìdici  di  diritto  privato  (la  e,  d.  giurhdlzioue 
t'oipitfuriaì,  J  leu  che  da  qualche  autore  si  accenni  alla  ghiri  adizione 
volontaria  come  avente  per  i scopo  la  fondazione  e  lo  sviluppo  del- 
T ordinamento  dei  diritti  privati.  In  contrapposto  alla  contenziosa 
che  se  ne  proporrebbe,  invece,  la  tutela  ed  il  mantenimento  (35), 
da  ciò  non  deve  dedursi  che  in  questi  casi  la  creazione  ed  il  mu¬ 
tamento  dei  diritti  subiettivi  sia  opera  della  attività  giudiziale.  Nel 
cosi  detto  procedimento  in  Camera  di.  consiglio  (il  quale,  del  resto, 
comprende  non  solo  affari  di  giurisdizione  volontaria,  ma  anche  di 
giurisdizione  contenziosa) >  la  funzione  del  magistrato  può  essere 
triplico.  Può  trattarsi  anzi  tutto  di  una  mera  mrificaziom  dell* adem¬ 
pimento  di  atti  che  la  legge  prescrivo,  o  della  esistenza  dì  con¬ 
dizioni  che  la  legge  richiede  perche  sorgano  determinati  effetti 
giuridici  (36);  e  in  questo  caso,  evidentemente,  la  costituzione  e  il 


(35)  Così,  per  es,,  il  Wacti,  IkindhiicJt  des  deuUchm  Ciwlpr.t  pag,  47,  §  6(  I, 
il  qual--  dice:  *  Der  Staafc  CLl.it  freiwillige  (ìiiri&Uclw  rvluntu-rùt)  mal  streitige 
Gerichfcsbarkeit  f  inrìsdictia  còntmtìmà).  Dèr  G-ègeus'atz  wini  ehi  fge  stelli  fiìr  daa 
Gè  bici;  der  Konkreien  Privatrechtsordnnjig.  Sic  sehutzen  bewfJ.hren  udii  iliù 
sireitige,  eie  begrundim  enUvickclu.  dio  freiwlllìge  Gerichtsbarkeit  nr 

(36)  Esempio  :  La  sentenza,  ebe  dichiara  l1  assenza  (ark  22  e  seg,  ;  36  e  sog. 
Còti.  cìt\);  che  omologala  separazione  fra  coniugi  per  mutuo  couso  uso  (art,  158 


Bacco,  U  cattccr&atà. 
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ma  tomento  dì  diritti  iwm  provengono  dalla  verìfica  del  giudice,  ma 
dalìtodom pimenta  di  ►  [ > i ■  ■  1  i  ntt;  <-  ilnll  osintuCHÉri-  di  quullc  (  (Hi dizioni. 
Può  trattarsi,  invece»  della  partecipazione  del  giudice  alla  costi¬ 
tuzione  di  atti  giuridici  (:!7),  dove  il  magistrato  è  chiamato  o  ad 
integrare  direttamente  la  deficiente  potestà  di  volere  dell  in  cu  paco 
o  ad  approvare  alcuni  atti  fatti  dal  rappreseli  tante  dell  incapace, 
o  a  dare  il  nulla  osta  per  alcuni  atti  specialmente  importanti  per 
l  ordine  sociale  o  domestico  (38).  Kd  in  qi lesti  casi  la  costituziouo 
o  la  mutazione  di  diritti  dipendono  dalla  volontà  del  privato,  non 
da  quella  del  giudico  die  lui  un  ufficio  meramente  mkfjmUm  e  cotte 
jjh'ìiientaré  e  presuppone  sempre  la  dichiarazione  della  volontà  pri¬ 
vata,  Può  trattarsi,  infine,  del  remali  aziono  di  provvedimenti  di  ca¬ 
rattere  conservativo  o  della  nomina  di  rappresentanti  di  incapaci 
e  di  amministratori  di  patrimoni  ì  cui  proprietari  non  sono  cono- 
sciati  o  non  possono  o  non  vogliono  provvedere  alla  loro  anmii- 
ni  strazio  ne  o  liquidazione  (39).  Ma  anche  in  questi  casi  Tatti  vita 
giudiziale  non  ha  già  per  fino  la  costituzione  o  la  mutazione  di 


Cod.  Civ„  e  811  Cod.  prpr,  rìrj;  che  prom . ili  rinti-rdiakme  n  lf  in.ilblitamtic? 

(art.  324  e  seg,;  339  e  mg.  Cod.  ci>\  ;  880  e  ftftg*  Coti.  proc.  eie,];  il  provvedi¬ 
mento  ilei  tribunale  che  ordina  la  iberni  ani*  e  Ik  Missione''  dello  stilato  e  ilei* 
Patto  costitutivo  dell*?  Jtooietù  in  aeeomsaiditi.  per  insiemi  ed  smmiim*1  {ari  (il 
Cod.  cottim.l  ;  che  riconosca  la  legale  costi  trazione  delle  società  rii  mutuo  koc- 
corso  (art  4  della  legge  15  aprile  1886,  esci  . > :  viali  Waeh.  Ucmdbueh,  pagg,  54, 
59  e  *eg. 


(37)  Fittili  srT  Dcr  litiche  Civitprosésn^  8fc  ed.,  Berlin,  1893,  pitg.  4 ;  —  W*c1t+ 
Hundbueht  pag\  (5  c  Ri?g. 

(3fi)  Così  Pan  tori  waaioiuf  alla  dorma  maritati!  di  tura  gli  otti  di  cui  a!  Flirti¬ 
celo  134  ('od.  eh'.,  pei  casi  doli 'art  136;  raatorlzmoiono  al  genitore,  esercente 
la.  patria  potestà,  di  fare  gli  atti  eccedenti  la  semplice  amministrami  m|  (arti* 
Cpltì  224 f  tUìnm  prìmoi  Cod.  tir.);  lbtut.omw.km'  sul  alienare  }  beai  dotali  i  ar¬ 
ticolo  1405  Cod,  cirt)  ;  l'approv  azione  all  birba:,  ione  da  parti-  della  Corte  d  "appello 
(art,  215  e  »eg.  Cod.  cw,);  lktitorkafiiiiono  a  continuare  il  commercio  ntdl’iui.e- 
fOese  dot  minore  (art,  12  Cod.  comm. J. 

(-39)  Esempi:  il  àetURHtni  gitatmario  e  conservativo  (art,  921,  024  c  mg.  Cod. 
proc.  civ,)\  i  provvedimenti  di  cui  all1  art,  21  Còti.  Hv.t  nel  ima  di  asseta;  la 
nomina  del  curatore  speciale  nel  caso  di  conflitto  di  interessi  tra  i  fàgli  e  11 
genitore  esercente  k  patria  potestà  (art.  *224,  ctUma  secando,  Cod  ek  >  hno- 
del  c™?to.rB  tìVvremx  giacente  (art,  980  e  mg,  Cod.  ck.);  la* nomina 
dd  liquidatori  di  società  commerciali  quale  lo  non  vi  ka  lr  unanimità  o  lama®- 
Si„  «ri**  dallii.  legge  -art.  157  e  ZIO  tW«  ;  ,tt  noarina  £ 

curatore  del  laLlimenfco  (art.  691  Cml  comnu\  aceTJ  eoe. 
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diritti,  bensì,  invece,  la  conservazione,  la  dichiarazione  e  l’attua- 
zione  di  diritti  esistenti  (40).  Neanche  sotto  questo  aspetto,  e  perciò 


(40)  Sul  concetto  della  volontaria  giurisdizione  e  sulla  distinzione  fra  giuris¬ 
dizione  volontaria  e  contenziosa :  vedi  Wach,  Handbuch  d.  deutsch.  Civilprozess- 
rechts,  pagg.  4  (-53,  §  6, 1;  M.  H.  Puclita,  Handbuch  des  gerichtlichen  Verfahrens 

in  Sachen  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit,  Erlangen,  1881,  I,  pag.  7  e  seg.; _ 

Menger,  System  des  osterreichischen  Civilprozesses,  Wien,  1876,  I,  pag.  20  e  seg.; 

—  Drechsler,  n&W  Archiv.  fur  die  civilistische  Praxis,  LXII,  pag.  406  e  seg.  ; 

Fitting,  Der  Reichs  Civilprozess,  8a  ed.,  Berlin,  1898,  pagg.  4  e  11;  _ 

Wetzell,  System  des  ordentlichen  Civilprozesses ,  3a  ed.,  Leipzig,  1878,  pag.  513 
e  seg.;  —  Mortara,  Manuale  di  procedura  civile,  I,  num.  29;  —  Mattirolo,  Trat¬ 
tato  di  diritto  giudiziario  civile,  I,  num.  1  e  seg. 

Un  concetto  sintetico  materiale  della  volontaria  giurisdizione ,  è  difficile  a 
darsi;  e  perciò  gli  autori  italiani  si  limitano  a  descrivere  i  caratteri  formali  del 
procedimento  di  volontaria  giurisdizione  (mancanza  di  contradditore,  forma  di 
ricorso  della  domanda,  forma  di  decreto  della  pronunzia)  o  della  decisione  (revo¬ 
cabilità,  mancanza  del  carattere  di  cosa  giudicata):  v.  Mattirolo,  Trattato  di  dir. 
giudiz.  civ.,  num.  1  e  seg.  —  e  fra  i  tedeschi:  Scliultze,  Konkursrecht,  pag.  151. 

—  Riconoscendo  la  difficoltà  di  dare  un  concetto  esatto  generale  della  natura 
e  degli  scopti  della  giurisdizione  volontaria,  ci  siamo  anche  noi  accontentati  di 
riunire  in  tre  grandi  gruppi  i  tre  ordini  di  materie  che  nel  nostro  diritto  si 
trattano  in  Camera  di  consiglio;  nel  qual  procedimento  si  esplica  la  funzione 
giudiziale  verificativa.  lai integrativa,  la  conservativa ,  ed  abbiamo  riconosciuto  che 
la  costituzione  di  diritti  subiettivi  non  è,  neanche  qui,  mai  opera  dell’attività 
giudiziale.  In  Germania  si  è  molto  discusso,  invece,  per  determinare  la  natura 
della  giurisdizione  volontaria  {freiwillige  Gerichtsbarkeit).  Per  alcuni,  come  il 
P Udita,  Handbuch  des  gerichtichen  Verfahrens  in  Sachen  d.  freiwillige  Gerichts¬ 
barkeit,  I,  pag.  4;  —  e  il  Bayer,  Vbrtrage  ìiber  d.  gemeinen  ordentlichen  Civil¬ 
prozess,  Munchen,  1869,  10a  ed.,  pag.  168,  la  differenza  fra  giurisdizione  con¬ 
tenziosa  e  volontaria  starebbe  nel  fatto  che  il  rapporto  giuridico  di  cui  si  tratta 
sia  o  no  in  contestazione:  per  altri  la  giurisdizione  volontaria  avrebbe  per 
iscopo  la  costituzione  di  un  negozio  giuridico,  la  contenziosa  l’esecuzione  coat¬ 
tiva  (così  Endemaim ,  Der  deutsche  Civilprozess,  Heidelberg,  1868,  I,  pag.  12 
e  seg.);  per  altri  la  giurisdizione  volontaria  avrebbe  lo  scopo  di  'prevenire, 
la  contenziosa  di  reprimere  la  violazione  del  diritto.  V.  Gliick,  Erlauterung 
der  Pandekten,  III,  pag.  93;  —  Osterloh,  Lehrbuch  des  gemeinem  deutschen  or¬ 
dentlichen  Civilprozesses,  Leipzig,  1856,  §  12  (citato  da  Wacli,  Handbuch,  pag.  52); 

—  Menger,  System  des  osterreichischen  Civilprozesses,  pag.  21; _ Fitting,  Der 

Reichs  Civilprozess,  pag.  11;  —  e,  fra  i  nostri,  il  Mattirolo’  Trattato,!,  nu- 
meii  1  e  seg.,  e  il  Mortara,  Manuale  della  procedura  civile,  I,  num.  29. 

queste  teorie  dal  concetto  stesso  della  giurisdizione  volontaria,  si 
desume  agevolmente  che,  neanche  in  essa,  possono  costituirsi  diritti  per  opera 
esclusiva  del  giudice.  Di  ciò  potrebbe  dubitarsi,  forse,  quando  si  accogliesse 
un’altra  teoria  professata  dal  Wetzell,  System  des  ordentlichen  Civilprozesses, 
pag.  513;  —  e  dal  Drechsler,  nAVArchiv  fiir  die  Civilistische  Praxis,  LXII, 
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in  nessun  senso,  può  dirsi  che  alla  pronuncia  del  giudice  come  tale 
si  riannoda  una  costituzione  o  un  mutamento  nei  diritti  subiettivi. 

62.  Ma  la  teoria  della  sentenza  non  è  solo  falsa  nel  suo 
concetto  fondamentale,  in  quanto  riannoda  ad  una  pronunzia  del 
giudice,  ed  unicamente  a  questa  pronuncia,  un  mutamento  cosi 
importante  nei  diritti  subiettivi,  quale  è  quello  prodotto  dal  con¬ 
cordato  obbligatorio.  Essa  è,  inoltre,  insufficiente  a  dare  una  spie¬ 
gazione  tranquillante  sul  modo  con  cui,  in  seguito  al  concordato, 
avviene  una  diminuzione  nei  diritti  dei  creditori  che  non  vi  hanno 
aderito.  Vedemmo  che  l’efficacia  obbligatoria  del  concordato  è,  dai 
sostenitori  di  questa  dottrina,  e  specialmente  dallo  Schultze,  fatta 
derivare  da  ciò  che  mediante  la  sentenza  oinologatrice  del  concor¬ 
dato  il  giudice  dichiara  terminata  l'azione  di  concorso  e  con  ciò 
chiuso  il  fallimento  di  fronte  a  tutti  gli  interessati.  Nella  teoria 
della  sentenza,  con  la  impotenza  a  pagare  del  debitore,  sorgerebbe 
nei  creditori  un’azione  di  fallimento  (pretesa  concursuale:  Konkurs- 
anspruch );  un’azione,  cioè,  diretta  ad  ottenere  8  il  soddisfacimento 
esclusivo  e  comune  sul  patrimonio  del  debitore  „  (41).  Il  concordato 
non  sarebbe  altro  che  un  procedimento  avente  per  oggetto  l’estin- 
zione  di  questa  azione  di  fallimento  e,  conseguentemente,  la  chiu¬ 
sura  del  fallimento.  Tale  procedimento  metterebbe  capo  ad  una 
sentenza  la  quale  dichiarerebbe  estinta  l’azione  e  chiuso  il  falli¬ 
mento  8  sotto  le  condizioni  in  essa  stabilite  „ .  Ma  la  chiusura  del 
fallimento  dipendendo  esclusivamente  dalla  pronuncia  del  giudice, 
la  volontà  dei  creditori  passa  in  seconda  linea  e  per  alcuni  (Schultze) 
diventa  un  elemento  d’informazione,  per  altri  (W ilmowski)  acquista 
il  valore  di  una  conclusione  di  parte,  mentre  l’obbligo  per  tutti  di 


pag.  407  ;  la  quale  assegna  alla  giurisdizione  volontaria  il  còmpito  della  fon¬ 
dazione  di  nuovi  rapporti  giuridici,  alla  contenziosa  il  ristabilimento  dei  rap¬ 
porti  giuridici  violati,  dottrina  a  cui,  in  sostanza,  aderisce  il  >Vach,  Handbuch 
d.  deutschen  Civilprozessrechts,  pag.  53,  per  cui  la  giurisdizione  volontaria  è  la 
attività  del  potere  dello  Stato  diretta  alla  formazione,  non  al  mantenimento, 
dell’ordinamento  concreto  dei  diritti  privati.  Ma,  secondo  questi  stessi  autori, 
il  giudice  “  parteciperebbe  „  alla  formazione  dei  nuovi  rapporti  giuridici,  non 
li  formerebbe  egli  solo.  (V.  specialmente  Waclì,  Handbuch ,  pag.  53  e  seg!,  §  6, 
II);  e  perciò  mai  la  volontà  del  giudice,  ma  quella  privata,  integrata  dalla  par¬ 
tecipazione  giudiziale,  potrebbe  costituire  nuovi  diritti  subiettivi. 

(41)  Schultze,  Das  deutschc  Konkursrecht ,  pag.  10  e  seg. 
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osservare  la  pronuncia  giudiziale  dipende  dall’autorità  di  cosa  giu¬ 
dicata  che  essa  riveste.  Ora  appunto  in  questo  collegamento  del 
concordato  all  azione  di  concorso,  di  cui  segnerebbe  il  termine,  con 
effetto  necessariamente  obbligatorio  per  tutti,  si  scopre  il  difetto 
della  costruzione,  la  quale  non  riesce  affatto  a  spiegare  la  diminu¬ 
zione  nei  diritti  dei  creditori  per  effetto  del  concordato.  Schultze  di¬ 
chiara,  e  su  questo  concetto  insiste  abbastanza  a  lungo,  che  “  l’azione 
di  concorso  in  principio  non  ha  altro  contenuto  che  quello  dell’azione 
derivante  dal  diritto  di  credito,  cioè  il  diritto  al  soddisfacimento 
sul  patrimonio  del  debitore.  Essa  non  è  l’espressione  di  un  nuovo 
rapporto  giuridico  materiale  tra  creditori  e  debitore  o  tra  i  credi¬ 
tori  fra  di  loro:  e  perciò  essa  non  è  —  dopo  la  sua  definitiva 
costituzione  mediante  l’apertura  del  concorso  —  il  fondamento  di 
un  nuovo  rapporto  giuridico  materiale.  “  Con  l’apertura  del  concorso 
si  producono  solo  dei  nuovi  rapporti  giuridici  formali ,  cioè,  rapporti 
di  diritto  processuale  e  questi  unicamente  in  quanto  sono  necessari 
per  la  realizzazione  formale  di  quel  diritto  materiale  „  (42).  Da 
ciò  si  desume  che,  per  Schultze  stesso,  il  diritto  di  credito  spet¬ 
tante  a  ciascun  creditore,  non  si  trasforma  e  trasfonde  nell’azione 
di  concorso,  quasi  in  forza  di  una  novazione  concur suole :  ma  per¬ 
siste  anche  dopo  l’apertura  del  fallimento  e  trova  soltanto  nel¬ 
l’azione  di  concorso  il  mezzo  per  la  sua  “  formale  realizzazione  ». 
Scopo,  dunque,  è  sempre  il  soddisfacimento  del  diritto  di  credito 
primitivo  che  non  resta  distrutto  (e  come  lo  potrebbe?)  con  l’aper¬ 
tura  del  fallimento:  mezzo,  l’azione  di  concorso  conceduta  dall’or- 
dinamento  giuridico  per  meglio,  più  rapidamente,  più  equamente 
giungere  a  quello  scopo.  Ma  se  il  diritto  di  credito  primitivo  per¬ 
siste  e  l’azione  di  concorso  non  è  che  un  nuovo  presidio  per  più 
efficacemente  far  valere  quel  diritto  u  solo  in  quanto  è  necessario 
per  la  realizzazione  formale  di  quel  diritto  materiale  „  cessata  l’azione 
di  concorso  con  la  chiusura  del  fallimento,  non  per  questo  il  di¬ 
ritto  di  credito  è  venuto  meno  o  mutato.  Detto  che  la  sentenza 
del  concordato  con  la  forza  della  cosa  giudicata  pone  termine  in 
modo  per  tutti  obbligatorio  all  azione  di  concorso,  non  è  spiegato 
affatto  come  essa  influisca  inoltre  sulle  obbligazioni  del  concorso.  Nè 
basta.  Questo  punto  della  teorica,  che  assegna  per  oggetto  alla  sen- 


(42)  Schultze,  Das  deutsche  KonJcursrecht,  pag.  12. 
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tenza  del  concordato  il  tonnine  do  11"  Azione  di  concordo  e  hi  chiusura 
del  concorso,  è  non  solo  insufficiente,  ma  errato,  giacche  il  concor¬ 
dato  li  a  proprio  per  oggetti  iuuneduttOj  non  la  chiusura  del  concorso, 
ma  il  regolamento  del  rapporti  di  credito  tra  debitore  o  creditori 
nUidiante  una  riduzione  dei  diritti  di  questi.  La  line  del  concorso  & 
un  effetto  medialo,  il  quale*  in  lauto  si  produce  in  quanto  è  avvenuto 
quel  mutamento  nei  diritti  di  i  creditori  <  negli  obblighi  del  debitore* 
Un  concordato  noi  quale  fosse  stabilita  sàManto  la  chiusura  del 
fallimento  e  non  fossero  anche  n  gelati  i  rapporti  giuridici  materiali 
fra  debitore  e  creditori,  non  è  concepibile  e,  ove  fosse  concluso, 
dovrebbe  il  giudice  rifiutarne  la  omologazione,  l'io  risulta,  nel  diritto 
germanico,  in  modo  testuale  dal  ìj  171  della  nuova  ordinanza  pei 
concorsi  (43),  per  cui  il  concordato  deve  contenere  almeno  il  modo 
e  la  forma  del  soddisfacimento  dei  creditori,  e  le  garanzie  di  questo, 
se  ve  ne  sono  (44),  E  Io  staso  deve  ritenersi  miche  nel  nostro 
diritto,  nel  quale  risulta  dalla  natura  in  od  osi  ma  dell  istituto  del 
fallimento  corno  tutela  colkttim  dei  creditori  di  fronte  all  insci  ronza 
del  debitore  organizzata  ndl'intei'csstì  sociale  por  evitare  o  almeno 
ripartire  equamente  le  perdite  da  cui  i  creditori  stessi  sono  mi¬ 
nacci  riti  (45).  La  procedura  di  fallimento  presuppone  1  impotenza 
a  pagare,  ed  è  una  conseguenza  necessaria  rii  questa  {dichiaratone 
d'  uffìzio) ;  non  è  perciò  possibili-  far  cessare  la  procedura  senza  Inr 
cessare,  mediante  una  diminuzione  dei  diritti  dei  creditori,  l ‘impo¬ 
tenza  a  pagare  nel  patrimonio  del  debitore*  Ma  finché  dura  quello 
stato,  la  procedura  di  fallimento,  Istituto  di  interesse  sociale,  ne  <t 
una  conseguenza  inevitabile  e  nessuna  volontà  di  creditore  o  di 
giudice  può  farla  venir  meno. 

Bel  resto  le  stesse  critiche  che  Schultze  muove  alla  dottrina 
del  diritto  comune  si  possono  rivolgere  contro  la  sua  teorica.  Egli 
che  respinge  il  concetto  del  contratto,  perchè  insufficiente  a  spie¬ 
gare  l'effetto  del  concordato  sulle  obbligazioni  dei  creditori  non 
assenzienti,  non  tiene  poi  affatto  conto  delle,  obhlitgizioni  del  con¬ 
corso^  rinunciando  così  a  spiegare  l' effetto  del  concordato  non  solo 
sui  diritti  dei  creditóri  dissenzienti,  ma  anche  su  quelli  dei  credi- 


(4$)  §  Gl  dell1  Orci manza  abrogata. 

(44)  Lttlir,  Ueber  (he  rcMickt  Nntur,  pag.  fi* 

(46)  lUrnelli.  Commentario  al  Codice  di  commerci»,  Milano,  1900-1901,  nu¬ 
meri  7  t  107;  K^iilcr,  Librimeli  de»  Kankursrt?chtii\  Stuttgart.  1891,  pag.  1. 
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tori  assenzienti.  Lo  Schultze  —  è  vero  —  nella  sua  definizione  del 
concordato  dice  che  il  giudice  “  dichiara  terminata  l’azione  di  con¬ 
corso  sotto  le  modalità  stabilite  nella  stessa  sentenza  Ma  le  “  mo¬ 
dalità  „  si  debbono  riferire  all’azione  di  concorso,  non  alle  obbli¬ 
gazioni  del  concorso,  che  sono  qualche  cosa  da  quella  completamente 
distinte.  L’azione  di  concorso,  anche  nel  concetto  del  nostro  contra- 
dittore,  non  è  un’azione  materiale,  ma  un’azione  processuale,  è,  cioè, 
il  diritto  dei  creditori,  che  sorge  con  l’impotenza  a  pagare  del  debi¬ 
tore  e  viene  formalmente  riconosciuto  con  la  sentenza  dichiarativa 
del  fallimento,  di  ottenere  il  soddisfacimento  esclusivo,  reciproca¬ 
mente  limitato,  e  comune  dei  loro  crediti,  sulla  massa  concursuale. 
Quest’azione  è  eguale  per  tutti  i  creditori  ;  essa  ha  un  contenuto  unico 
ed  immutabile,  indipendente  affatto  dalle  obbligazioni  del  concorso. 
Queste  possono  mutare;  può  mutare  la  massa;  può  il  dividendo 
diventar  più  grande  o  più  piccolo:  l’azione  di  concorso  rimane  la 
stessa.  Ciò  prova  che  le  modalità  delle  obbligazioni  del  concorso 
non  sono  la  stessa  cosa  delle  modalità  dell’azione  di  concorso  e 
tanto  meno  dipendono  da  questa.  Questa  giustificazione,  adunque, 
che  si  tenta  di  dare  dell’effetto  del  concordato  sui  diritti  dei  cre¬ 
ditori  si  fonda  sopra  una  impossibile  identificazione  della  azione  di 
concorso  con  l’ obbligazione  del  concorso  e  perciò  —  come  fu  bene 
osservato  —  l’espressione  “  sotto  le  modalità  stabilite  nella  sen¬ 
tenza  „  è  un  giro  di  parole  che  cerca  inutilmente  di  nascondere 
un  difetto  nella  costruzione  (46). 

63.  Quello  che  abbiamo  detto  finora  contro  i  concetti  fonda- 
mentali  della  teoria  della  sentenza,  ci  dispensa  dal  fare  una  lunga 
confutazione  degli  argomenti  che  a  favore  di  quella  dottrina  si  vo¬ 
gliono  desumere  da  alcune  disposizioni  della  legge  positiva,  ed  in 
ispecie,  della  Ordinanza  concursuale  germanica.  Vedremo  in  breve 
come  la  legge  positiva  non  suffraghi  punto  quella  tesi:  che  anzi 
alcuna  volta  la  contradice  apertamente. 

a)  Nel  caso  di  concordato  consentito  da  tutti  i  creditori 
l’omologazione  giudiziale  è  necessaria  ;  ma  soltanto  per  porre  ter¬ 
mine  alla  procedura  di  fallimento  ;  gli  effetti  sui  diritti  dei  creditori 
si  verificano  all’infuori  del  pronunziato  del  giudice  (47).  E  meno 


(46)  Lohr,  XJeber  die  rechtliche  Natur  der  Zivangsv.,  pag.  14. 

(47)  La  dottrina  italiana  è  concorde  su  questo  punto.  Cfr.  Yidari ,  Corso 
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che  mai,  in  questo  caso,  il  giudice  può  entrare  nel  mèrito  della 
convenienza,  pei  creditori!  di  un  tale  accordo,  Esso  deve  limitarsi 
ad  esaminare  la  osservanza  delie  forme  estrinseche  e  la  esisterne 
della  unanimità  0,  ciò  fatto,  chiudere  il  procedimento  (48),  Quello 
ohe  decide  sulla  diminuzione  dei  diritti  di  credito,  non  b  dunque 
la  pronuncia  del  giudice (  ma  la  volontà  dei  creditori, 

p)  Il  Codice  italiano  non  conosce  motivi  di  inammissibilità 
della  proposta  di  concordato  (49),  e  perciò  l’ obiettane  derivante 
dalla  impossibilita  di  limitazioni  alla  manifestarfòne  di  una  volontà 
contrattuale,  si  ritorce,  e  diventa  un  nuovo  argomento  a  favore 
della  natura  contrattuale  del  concordato  nel  nostro  diritto.  Ma 
Fargomento  non  ha  valore  neanche  rispetto  alle  legislazioni  che 
limitano  raramìsaibOità  della  proposta  di  concordato,  1  casi  ^inam¬ 
missibilità  stabiliti  dalle  vari*  leggi  (condanna  o  sottoposi /dono  a 
procedimento  penale  per  bancarotta  fraudolenta  (50);  tuga  del  de- 


4Led..  IX  nmn.  8445,  pag.  15;  (luar idilli,  //  conoordutó,  pag.  7,  nota  2.  — ; 
Questa  è  sostaimalmente,  anche  ropimone  della  dottrina  francése,  la  quale 
ammette  che  il  concordato  contentato  da  tutti  i  creditori  dopo  In  di  uhi  a  raziono 
iti  falliménto  non  abbisogna,  por  hi  «uh  validità,  della  oaiolog&tùmu  giu  Visuale; 
ma  aggiunge  clic,  malgrado  il  ©incordato,  la  procedura  di  fallimento  continua. 
Y.  Lyon -Pam  a  Renatili.  Tmitf,  VII,  ehi  ni.  603  e  filiti:  —  Tbiillrr,  De»  faillUe# 
e»  droit  compari.  Pari-,  1887,  LI,  pvig  244:  —  BoMe!,  nmr/t  tir  drait  eotum*, 
Paris*  ISSO,  num  1006;  per  li  quale  la  deeàioatì  del  tribuna]  e  è  necessark 
per  far  ©e#? ara  la  falcione  dei  «ind&ai;  PftfdeM.il*,  Court  de  tiro it 
mt  mi  in,  1268,  pug.  118,  il  quale  richiede  IViinob-'g  i^ione  pur  far  celare  la 
procedura,  L* omologazione  a  richiesta  pio  q»«  ria  Imeni  e  dalla  dottrina  poste¬ 
riore  alla  legge  del  1881)  sulla  liquidazione  giudizi  ari  a  che  alPart.  16  vieta 
Ogni  concordato  posteriore  alla  dichi a  razione  di  liquidarono  l'atto  senza  le 
forme  in  essa  legge  stabilite*  Ma  rio  salo,  m  comprende,  per  l' effetto  della 
chiusura  della  procedura  di  liquidazione  n  di  MUmeaio.  Vedi  Thiiilcr,  Trotti 
fUm.  de  dfùit  commerc.,  2a  ed..  1000,  num.  2084 ;  —  Lyon-Caan  e  Retinali, 
Trmtéy  VII,  mini.  667. 

(48)  Vedi,  per  il  concordato  ad  unanimità,  légge  e  un  cu  renale  un  siriaca  t  arti¬ 
co  lo  1 58 -j  -  Ri  sai  ii  i  g.  D  in  tini  erre  iok  ìsrhc  Kon  b  u  rturdp  m g ,  W  leu.  1877.  j  >ag .  241  ) 
eseg.  l’rdlak,  f  'tmmrxreeht,  Wien,  1807,  png.  891:  —  Sellava r?,  Ddé  fofer- 
rmcimvhe*  Omcurtireekt,  ti  png.  230. 

(49)  Cfr.  infra,  nnin.  165;  —  vedi,  intanto,  CuftrigJm,  n  concé pa¬ 
gina  171. 

(50)  Cori.  di  cfimm,  francese,  ari:.  510  e  511;  —  Legge  belga*  urL  400  e  Sii- 
—  Ordinanza  austriaca,  §§  207  e  208;  —  Ordinanza,  tedésca,  §  175;  —  Codice 
spagnntilo,  art,  898. 
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bitore  (51)),  sono  veri  casi  di  incapacità:  riconoscendolo  indegno 
dei  benefici  effetti  del  concordato,  la  legge  toglie  al  debitore  la 
potestà  di  volere  rispetto  al  negozio  giuridico  concordato  ;  ecco 
perchè  la  sua  offerta  è  inammissibile.  Tanto  è  ciò  vero  che  la  legge 
austriaca,  la  quale  restringe  ai  soli  commercianti  il  concordato, 
mentre  estende  la  procedura  di  concorso  anche  ai  non  commer¬ 
cianti,  tra  le  cause  d’inammissibilità  della  proposta  di  concordato, 
annovera  quella  “  che  la  ditta  del  fallito  non  sia  iscritta  nel  re¬ 
gistro  di  commercio  almeno  da  due  anni  prima  dell’apertura  del 
concorso  „  (§  207).  Qui  la  legge  ha  voluto  evidentemente  impedire 
che  il  debitore  civile  acquisti  fraudolentemente  la  capacità  a  con¬ 
cludere  il  concordato,  facendosi  inscrivere  nel  registro  di  com¬ 
mercio  neH’imminenza  del  concorso. 

r)  E  neanche  prova  nulla  contro  la  natura  contrattuale  del 
concordato  il  fatto  che  il  giudice  possa,  in  certi  casi  d’ufficio,  in 
certi  altri  per  l’opposizione  degli  interessati,  rifiutare  l’omologa¬ 
zione.  Dato  che  quel  contratto,  —  per  la  gravità  degli  effetti  che 
ne  derivano,  sia  riguardo  ai  diritti  della  minoranza  non  assen¬ 
ziente,  sia  riguardo  alla  cessazione  dello  stato  di  fallimento  pre¬ 
supposto  materiale  della  procedura  di  fallimento  —  abbia  bisogno 
della  approvazione  giudiziale,  si  comprende  come  debba  essere 
concessa  al  magistrato  la  facoltà  di  rifiutare  la  sua  approvazione. 
Se  il  giudice  dovesse  in  ogni  caso  ratificare  ciò  che  fu  convenuto 
tra  debitore  e  creditori,  tanto  varrebbe  sopprimere  l’ingerenza  giu¬ 
diziale.  Non  toglie  dunque  al  concordato  il  carattere  contrattuale, 
il  potere  del  giudice  di  rifiutarne  la  omologazione;  più  che  non  lo 
tolga  alla  vendita  del  fondo  dotale  il  rifiuto  dell’autorizzazione  giu¬ 
diziale,  per  ritenuto  difetto  di  necessità  o  di  evidente  utilità  del 
contratto  (art.  1405  Cod.  civ.);  più  che  non  lo  tolga  in  genere  a 
tutti  i  contratti  degli  incapaci  eccedenti  la  semplice  amministra¬ 
zione  il  prudente  arbitrio  concesso  dalla  legge  al  magistrato  tu¬ 
telare  nella  omologazione  di  essi  (52).  Le  disposizioni  poi  dei  §§196 


(51)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  art.  898;  -  Ordinanza  austriaca,  §  207;  — 
Ordinanza  tedesca,  §  175. 

(52)  Wacli,  Handbuch ,  pag.  51,  nota  21;  —  Crome,  Die  Grundlehren,  pag.  189’ 
nota  41.  —  Sull’ufficio  del  magistrato  nella  funzione  omologativa,  vedi  Clii- 
roni,  Istituzioni ,  li,  §411:  “  Organo  principalissimo  della  protezione  ordinata 
verso  l’incapace  è  l’ingerenza  data  all’autorità  giudiziaria  per  vigilare  se  è 
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e  197  deirnniimmzrt  tedesca  (cho  del  r^to  non  inumo  riscontro 
in  nessun* ultra  legislazione)  per  le  quali  l’ annui  amento  del  con¬ 
cordato,  noi  casi  in  cui  è  ammesso,  concerno  solo  la  remissione 
portata  dal  concordato  stesso,  non  gin  »  diritti  conferiti  dal  co 
cordato  ai  creditori,  sono,  certamente,  disposizioni  specialissime  «l 
eccezionali,  oostitóscono  una  misura  di  sommo  rigore  contro  il  de¬ 
bitore  fraudolento  (53);  ma  non  pregiudicano  la  natura  contrat¬ 
tuale  del  concordato.  In  ogni  caso  si  tratta  di  una  anomalia;  o 
ciò  tanto  nella  teoria  del  concordato-contratto  quanto  a  quel  a 
del  concordato-sentenza.  Può  essere  strano  un  contratto,  il  quale 
vieu  rescisso  solo  in  quanto  riesce  dannoso  a  non  in  quanto  riesce 
di  vantaggio  ad  ima  dello  parti  (51);  ma  è  del  pari  strano  an¬ 
nullamento  di  ima  sentenza  formata  di  pili  capi  l’mio  dipmdrHte 
dall’auro  solo  por  il  capo  svantaggioso  e  non  anche  per  quelle  van¬ 
taggioso  ad  uno  dei  litiganti  (55).  E  dico  che,  nella  pretesa  sen¬ 
tenza.  il  capo  concedente  garanzie,  fideiussioni,  eoe.,  ai  creditori 
concordatari,  dipende  dal  capo,  col  quale  s' impone  ai  creditori  me¬ 
desimi  una  riduzione  dei  loro  crediti,  perchè  la  concessione  di  quei 
diritti  mediante  la  sentenza  può  essere  fatta  solo  in  quanto,  d' altro 
canto,  i  diritti  di  credilo  vengono  diminuiti.  Una  sentenza,  la  quale 
non  abbia  altro  oggetto  elio  la  costituzione  di  nuove  garanzie  por 
i  creditori,  non  è  concepibile.  Nella  teoria  dello  SoHUUtzE,  in  se¬ 
guito  aH'airafill amento  del  concordato  in  base  ai  §§  Ititi  o  197. 
réstèrtbbcro  in  piedi  quei  cupi  appunto  della  sentenza  che,  da  9ÒH,  non 
avrebbero  potuto  costituire  oggetto  della  decisione  (5(1). 


data  efficace  mente:  al  che,  tra  gli  altri  maosi,  pruvvcilc  in  «pcciaj  modo  con 
la  rroKlogmiti-ne.  ohe  fa  il  provvedimento  eoi  tjuale  il  tribunale,  procedendo  con 
le  forma  volute,  decide  essere  gli  atti  che  vi  son  sottoposti  conformi  nlTinte- 
resse  lei  Minoro  ed  alili  legge:  gj  uditali  do  tl  contrario*  Ji  respinge 

(5S)  Kd  infatti  è  simili  essa  nei  solì  caffi  rii  roimordtiio  ottenuto  non  inganno 
e  di  condanna  del  debitore  per  bancarotta  fraudo  lenta.  §■§  196  e  197*  Ordinanza! 
del  1898. 

(54)  Vedi,  tuttavia,  infra,  noia  56, 

(55)  Codice  di  procfSara  civile,  lib.  Il *  tit,  V,  cap*  HI  a  Detta  revocazione  *  * 
art,  496  ;  d  Quando  In.  sentenza  abbia  più  capi,  non  .si  ammétte  la  rivo  cartone 
che  per  quei  capi  pel  quali  sussìsta  mio  dui  motivi  indi-, iti  negli  urtinoli  prò 
cedenti,  e  p$r  gii  altri  ehe  m  nano  ifipvnéenti  —  Y,  muri  ara.  Marnale  di 
procedura  cirU?-,  Il,  num.  661, 

(56)  È  sempre  minore,  adunque,  ranoniafni.  di  un  contratto  rescindibile  par 
una  parte  solai  giacchi-  esempi  di  ti&gozì  giuri  dica  .efficaci  solo  ìn  quanto  gi.o- 
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ò)  Dal  fatto  die  solo  i  creditori  chirografari,  cioè  i  creditori, 
a  cui  spetta  razione  di  concorso,  sono  pregiudicati  dal  concordato, 
non  si  può  desumere  che,  dunque,  il  concordato  è  una  sentenza, 
la  quale  mette  fine  all’azione  di  concorso.  Da  quella  premessa  non 
si  può  legittimamente  trarre  altra  conseguenza  se  non  che,  in  virtù 
del  concordato,  si  pone  fine  al  concorso  ;  per  cui  il  concordato  ri¬ 
guarda  solo  i  creditori  che  prendono  parte  al  concorso,  e  non  anche 
i  privilegiati  ed  ipotecari  che  ne  sono  esclusi  (57).  Ma  dire  che  in 
virtù  del  concordato  ha  termine  il  concorso,  non  significa  che  la 
chiusura  del  procedimento  concursuale  è  operata  direttamente  dal  con¬ 
cordato,  a  cui  si  debbano,  pertanto,  attribuire  i  caratteri  di  una 
sentenza.  Il  concordato,  invece,  come  abbiamo  osservato,  dà  luogo 
alla  chiusura  del  procedimento,  ma  non  già  immediatamente,  bensì 
solo  mediatamente.  Il  concordato  fa  venir  meno  quello  stato  patri¬ 
moniale  che  dà  luogo  alla  procedura  di  fallimento  e  quindi,  indi¬ 
rettamente,  fa  cadere  il  procedimento  stesso  (58).  Ma  non  c’  è 
affatto  bisogno  di  trovare  in  una  sentenza  la  causa  modificatrice 
di  quello  stato  patrimoniale;  che  anzi  ripugna  totalmente  al  con¬ 
cetto  della  sentenza  l’attribuire  ad  essa  l’efficacia  di  mutare  la 


vano,  non  in  quanto  nuocciono  ad  una  delle  parti,  o  in  quanto  nuocciono  e 
non  in  quanto  giovano,  non  mancano.  Nel  testamento,  p.  e.,  si  hanno  per  non 
apposte  le  condizioni  impossibili  e  quelle  contrarie  alle  leggi  o  al  buon  co¬ 
stume  (art.  849  Codice  civile).  Nelle  obbligazioni  contratte  dagli  incapaci  l’an¬ 
nullamento  dell’atto  giova  interamente  all’incapace,  ma  non  giova  al  capace 
che  ha  contrattato  con  esso,  il  quale  non  può  pretendere  il  rimborso  di  quanto 
ha  pagato  in  forza  della  obbligazione  annullata,  salvo  la  prova  che  il  pagato 
venne  rivolto  a  vantaggio  dell’incapace  (art.  1307  Codice  civile). 

(57)  Il  concorso  o  fallimento  è  la  organizzazione  della  tutela  collettiva  dei  cre¬ 
ditori  nell’ insolvenza  del  debitore  per  la  equa  ripartizione  della  perdita  da  cui 
sono  minacciati.  —  Cfr.  Bonelli,  Commentario ,  sull’art.  683,  pag.  2;  —  Koliler, 
Lehrbuch ,  pag.  102;  —  Seuffert,  Konkursprozessrecht,  Leipzig,  1899,  pag.  1 
e  seg.  ;  —  Garraud,  De  la  déconfiture ,  Paris,  1880,  pagg.  92  e  93;  —  Pollak, 
Concursrecht ,  pag.  2.  —  I  creditori  che  non  hanno  bisogno  di  una  tutela  col¬ 
lettiva  perchè  non  sono  minacciati  da  alcuna  perdita,  cioè  i  creditori  ipote¬ 
cari  e  privilegiati,  non  hanno  parte  nel  concorso,  e  sono  esclusi  dalla  colletti¬ 
vità  in  cui  si  trovano  costituiti  gli  altri  creditori  [massa).  V.  Tlialler,  Traité 
élémentaire  de  droit  comm.,  2a  ediz.,  n.  1980. 

(58)  11  concordato  che  ha  per  oggetto  immediato  la  cessazione  dello  stato 
di  insolvenza  del  debitore,  non  riguarda  punto  i  creditori  ipotecari  e  privile¬ 
giati,  i  quali  da  quello  stato  nulla  hanno  da  temere  e  che  non  sono  interes¬ 
sati  a  farlo  cessare.  Ecco  perchè  questi  creditori  non  sono  tocchi  dal  concor- 
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condizione  di  un  patrimonio;  mentre  è  invece  naturalissimo  ritenere 
che  sia  questo  Teffetto  di  un  accordo  contrattuale. 

e)  Non  contradice  alla  natura  contrattuale  del  concordato  il 
voto  concesso  ai  creditori  amméssi  provvisoriamente  al  passivo  (o9). 
Per  quanto  ammessi  provvisoriamente,  essi  sono  creditori,  e  della 
sussistenza  e  realtà  dei  loro  crediti  è  garante  una  pronuncia,  sia 
pure  provvisoria,  del  magistrato  (60).  Nulla  di  anormale  che  essi 
siano  ammessi  a  rinunziare  contrattualmente  a  diritti  loro  ri¬ 
conosciuti. 

2)  Dall’avere  la  legge,  all’art.  792  Cod.  comm.,  stabilito,  in 
deroga  al  disposto  degli  art.  1281,  1282  Cod.  civ.,  che  i  creditori 
conservano  la  loro  azione  per  l’intero  credito  contro  i  fideiussori 
ed  i  coobbligati  del  fallito,  anche  quando  questi  abbia  ottenuto  un 
concordato,  ed  essi  vi  abbiano  volontariamente  consentito,  non  si 
può  dedurre  nulla  contro  la  natura  contrattuale  del  concordato. 
Anzitutto  quelle  disposizioni  del  Codice  civile  non  riguardano 
l’essenza  della  remissione  come  causa  estintiva  delle  obbligazioni; 
sono  invece  meramente  interpretative  della  volontà  del  remit¬ 
tente  (61).  Ma,  —  quel  che  più  importa  —  la  remissione  non  es¬ 
sendo  necessariamente  un  atto  contrattuale,  ma  potendo  derivare 
anche  da  un  negozio  giuridico  unilaterale  (testamento),  le  norme 
scritte  nella  legge  su  quella  causa  di  estinzione  delle  obbligazioni, 
non  sono  affatto  norme  proprie  al  diritto  contrattuale  (62)  e.  quindi 
dalla  loro  disapplicazione  non  si  può  affatto  concludere  che  si  è 
fuori  del  campo  contrattuale,  nel  modo  istesso  con  cui,  del  resto, 


dato:  la  cessazione  dello  stato  di  insolvenza  non  muta  la  loro  condizione, 
giacche  i  loro  diritti  erano  interamente  garantiti,  malgrado  l’ insolvenza.  Questa 
è  pure  la  ragione  per  cui  essi  non  possono  votare  nel  concordato.  Cfr.  Vi  (lari, 
Corso,  IX,  n.  8433  ;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traiti,  VII,  n.  577;  —  Tlialler, 
Traité  élém.,  2a  ediz.,  n.  2075;  —  Koliler,  Lehrbuch ,  pag.  455. 

(59)  V.  art.  766  e  833  Cod.  comm.  it.  ;  —  art.  499  e  507  Cod.  comm.  fr.  ;  — 
art.  512  Cod.  comm.  belga;  —  §  95  Ordinanza  germanica. 

(60)  Art.  766  Cod.  comm.  it.;  —  §  95  Ordinanza  germanica.  —  L’ammissione 
provvisoria  presuppone  sempre  gravi  ragioni  che  fanno  credere  alla  sussistenza 
del  diritto  (Lyon-Caen  e  Renault,  Traité ,  VII,  num.  546;  —  Tlialler,  Traité 
élénientaire ,  2a  ediz.,  num.  1900). 

(61)  Giorgi,  Obbligazioni ,  VII,  num.  328;  —  Crome,  Die  Grundlehren,  pag.  379. 
—  Per  le  ragioni  che  indussero  il  legislatore  a  respingere  quella  presunzione 
nel  caso  del  concordato,  v.  in  seguito  num.  187. 

(62)  Lo  prova  la  disposizione  stessa  degli  articoli  del  Codice  civile 
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dalla  loro  applicazione,  non  si  può  dedurre  la  natura  contrattila] e 
di  un  atto*  Tutto  ciò,  poi,  lasciando  da  parte  l’ indagine,  se  il 
concordato  possa  essere  altro  contratto,  che  non  un  contratto  di 
remissione  (63). 

Le  cose  dette  finora  ci  autorizzano  —  crediamo  —  a  concludere 
che  la  teoria  della  sentenza  è  contradetta  cosi  dai  principi  generali 
del  diritte  materiale  e  fermale,  come  dallo  norme  particolari  del 
diritto  di  fallimento. 

64,  cc)  Nò,  a  salvare  la  dottrina  della  decisione  giudiziale 
dal  naufragio  della  critica,  riesce  il  recente  tentativo  di  giu  stili  care 
gli  effetti  del  concordato,  derivandoli  unicamente  dalla  pronuncia 
del  giudice,  senza  tuttavia  ricollegarli  al  termine  deli"  aziono  di 
concorso  (64). 

Partendo  dalla  osservazione  che  il  concordato  è  un  atto  giuridico 
unico  risultante  da  tre  momenti:  offerta  del  debitore,  accettazione 
dui  creditori,  e  approvazione  del  giudice,  si  è  cominciato  col  do¬ 
mandare  se  questi  tre  tn omenti  sono  di  eguale  importanza  giuridica 
per  il  concordato,  E  si  è  notato  die,  riguardo  alla  efficacia  giuridica 
del  concordato  t  due  primi:  offerta  del  debitore  e  decisione  di  ac- 
nettatone  della  assemblea  dei  creditori,  sono  soltanto  dei  presup¬ 
posti  per  il  terzo  momento:  V  approvazione  giudiziale.  G  li  effetti 
giuridici  del  concordato  sono  collegati  esclusivamente  alla  -appro¬ 
vazione  giudiziale;  anzi,  alla  decisione  di  approvazione  passata  in 
giudicato  (65), 

1Y  offerta  del  debitore  e  la  deliberazione  di  accettazione  dei  cre¬ 
ditori  sono  qualche  cosa  di  simile  alle  domande  di  due  parti  in 
causa;  e  come  la  sentenza,  vera  e  propria  assorbo  queste  domande, 
e  nei  suoi  effetti  ò  dui  tutto  indipendente  da  esse,  così  col  pas¬ 
saggio  in  giudicato  della  decisione  omologati  va,  il  concordato  di¬ 
venta  indi  pendente  dalla  offerta  e  dalla  accettazione.  Un  concordato 


(63)  Questa  indagine  non  h  ^  ui  il  luogo  dì  opportuna  mente  fare:  di  esaft 
sarà  meglio  parlato  a  suo  tempo  (vedi  infra,  nuim  187). 

164.)  fiollak,  Dos  G&mursreehti  nei  Compendiati  des  Gsterrtiiehischm  Rechi.es, 
Berlin,  1807,  p ng.  899  e  seg.,  toib  TV. 

(65)  §§  230,  232  e  233  Ordinanza  austriaca  :  simili  in  questo,  sostanziai  mente, 
ai  §§  190,  193  e  194  dell' Ordinanza  germanica  del  1898  e  agli  art.  840  e  841 
Codice  italiano. 
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approvato  è  efficace  e  valido,  anche  se  vengano  meno  i  suoi  pre- 
supposti.  Ed  al  contrario  il  rifiuto  dell’approvazione,  passato  in 
giudicato,  toglie  ogni  efficacia  giuridica  all  offerta  ed  alla  accetta 
zione  intervenuta. 

In  base  a  queste  considerazioni  si  conclude  che  il  concoidato 
giudizialmente  approvato  è  una  risoluzione  giudiziale  non  conten¬ 
ziosa  del  procedimento  (non  una  sentenza  civile),  con  la  quale  il 
debitore  è  autorizzato  a  soddisfare  le  sue  obbligazioni  di  fronte  ai 
creditori  concorrenti  e  a  quelli  del  concorso  solo  secondo  il  con 
tenuto  del  concordato  (66). 

65.  Ma  questa  dottrina,  essa  pure,  offre  il  fianco  alla  critica; 
ed  è  vulnerabile  sotto  più  di  un  aspetto.  L'osservazione,  su  cui 
essa  si  fonda:  *  che  dei  tre  momenti  costitutivi  del  concordato 
l’ultimo  solo,  l’approvazione,  è  giudiziale,  decisivo  per  la  sua  efficacia 
giuridica  „,  non  è  nè  esatta,  nè  concludente.  È  inesatta  perchè  quei 
tre  momenti,  senza  i  quali  gli  effetti  del  concordato  non  si  pro¬ 
ducono,  sono  egualmente  importanti  per  la  sua  efficacia  giuridica, 
giacché  nel  mondo  dei  fatti,  ed  anche  dei  fatti  giuridici,  tutte  le 
condizioni  necessarie  a  produrre  un  determinato  effetto,  hanno  la 
medesima  importanza  causale. 

È  dunque  vero  che  se  non  c’è  la  dichiarazione  del  giudice  il  con¬ 
cordato  non  produce  i  suoi  effetti,  ma  è  vero  altresì  che  questi 
effetti  non  si  verificano  anche  quando  manca  1  offerta  o  1  accetta¬ 
zione,  benché  ci  sia  la  dichiarazione  giudiziale  ;  e  questa  volta,  per 
la  semplice  ragione  che  manca  addirittura  il  concordato  !  Quell’os¬ 
servazione  è,  inoltre,  inconcludente.  Se  la  legge  ricollega  gli  effetti 
del  concordato  solo  alla  omologazione,  ciò  non  significa  ancora 
che  tutta  l’essenza  del  concordato  risieda  nell’omologazione  e  che 
dai  due  elementi,  dell’  offerta  e  dell’accettazione,  si  possa  prescin¬ 
dere  come  “  giuridicamente  meno  rilevanti  od  irrilevanti  „  (67). 
Per  giungere  a  questo  risultato  la  dottrina  in  parola  si  è  trovata 
costretta  ad  affermare  che  il  pronunciato  giudiziale  modifica  diret¬ 
tamente  le  obbligazioni  e  che  la  proposta  e  l’accettazione  costitui¬ 
scono  solo  delle  conclusioni  prese  dal  fallito  e  dai  creditori  ;  le  quali 
avrebbero  soltanto  l’effetto  di  contestare  la  lite  e  segnare  i  limiti 


(66)  Pollak,  Das  Concursrecht,  pag.  400. 

(67)  Pollak,  Das  Concursrecht ,  pag.  899. 
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della  decisione  giudiziale.  Ma  resta  sempre  a  spiegare  come  possa 
la  pronuncia  del  giudice-  modificare  tali  obbligazioni;  giacché  —  lo 
abbiamo  veduto  —  la  funzione  giudiziale  è  funzioni.}  meramente 
<n.chiaratira  o  ia  sentenza  del  giudice  è  inetta  a  costituire  diritti. 
Si  oppone  r autorità  della,  cosa  giudicata;  ina  quest-' autorità  altro 
non  ricopro,  se  non  la  cosa  appunto  giudicata,  e  questa  è  dichia¬ 
razione  rii  [diritti,  non  costituzione.  *  La  massima  res  judioata  prò 
v evitate  kahdur  —  nota  opportunamente  il  Falda  —  non  crea  un 
l  itolo  nuovo,  ma  presuppone  resistenza  del  titolo  originario.  I /or¬ 
dinamento  giuridico  non  dà  efficacia  alla  sentenza  per  se.  corno 
titolo  autonomo,  come  una  causa  astratta  d "obbligo,  ma  alla  sen¬ 
tenza  ili  quanto  —  a  seguito  delle  garanzie  processuali  prestabilito 
—  la  ritiene  conforme  al  vero  nel/accertare  quel  determinato  titolo. 
La  sentenza  pone  in  sodo  che  questo  titolo  ha  efficacia  giuridica: 
ed  e  il  titolo  concreto,  in  base  al  riconoscimento  fattone  per  via 
d’autorità,  che  ha  questa  efficacia,  non  la  sentenza  isolata  dal  tìtolo. 
La  sentenza  è,  per  cosi  dire,  il  bollo  di  autenticità  impresso  dallo 
8tato  al  rapporto  deciso  ..  (fi 8).  So  pertanto  la  sentenza  non  rico¬ 
nosce  che  un  titolo  originario,  e  non  costituisce  essa  medesima  un 
tìtolo,  bisognerà  ricercarlo,  anche  nel  concordato,  questo  titolo  in 
base  al  quale  le  parti  concludono  e  il  giudico  pronunzia.  La  dot¬ 
trina  < Iella  sentenza,  anche  nella  sua  vesto  recente,  porta  seco  il 
peccato  originario  di  questa  omessa  ricerca. 


N,  2,  —  Teorìe  dd  contratto  processuale. 


S<nn maria:  66,  a)  Teoria  dd  BaATARD-YEYfttÈREs.  —  67.  b)  Teoriadel  Ecutueb. 
—  68.  Critica  di  questa  teoria.  —  69.  IV orla  dd  Bolaìfto,  —  70.  Critica 
ili  questa  teorìa. 

66,  a)  Egualmente  fondato,  sul  concetto  che  la  natura  e  gli 
effetti  particolari  del  nostro  istituto  siano  dovuti  al  rapporto  che 
corre  tra  il  concordato  e  la  chiusura  del  fai  ti  mento  è  la  teoria  del 
conir att o  prot iess  a  a  le . 

Il  primo  accenno  di  questa  dottrina  si  trova  in  Bh._4.vahd-Vf.y- 
kièiìes  :  il  dunque  chiaro  che  per  questo  accordo,  non  si  poteva 


(68)  Badila,  nd  FU  augi  eri,  1898,  pag.  807. 
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richiedere  la  condizione  della  unanimità.  Ci  si  contenterà  delia 
maggioranza,  ma  di  una  maggioranza  eccezionale ,  e  di  più  sani 
necessaria,  per  supplire  alla  mancanza  di  consenso  di  qualcuno 
degli  interessati,  ]  omologazione  del  tribunale,  senza  la  quale  non 
potrebbe  esistere  il  concordato.  E  dunque  non  un  contratto  prò* 
p  riamen  Le  détto,  ma  un  accordo  ehv  ha  un  carattere  insieme  conven¬ 
zionale  e  giudiziario  n  ( E9J. 

67.  Ma  primo  ad  esporre  con  precisione  e  completézza  una 
dottrina  fondati  sul  concètto  del  ritratto  proccssUtt??  fu  il  Koelee. 
Il  concordato,  secondo  questo  autore,  ò  un  contratto  processuale  con 
Tuffetto  civilistico  della  rimessione,  mi  contratto  processuale  per 
raggiungere  nel  modo  più  rapido  e  più  efficace  possibile  gli  scopi 
del  procedimeli to.  In  questo  contratto  processuale  entrano  come 
contraenti  da  ima  parte  il  debitore,  dall'nltni  ì  singoli  creditori 
concorsuali.  À  prima  vista  parrebbe  perdi»  necessario  1  accordo  di 
tutti  i  creditori;  ma  il  contratto  è  lui  contratto  processuale,  il  pro¬ 
cedimento,  a  cui  prendono  parte  i  contraenti,  è  unico,  unico  è  il 
diritto  di  pegno  clic  i  creditori  hanno  acquistato  sul  patrimonio 
del  debitore  in  seguito  alTapertura  del  concorso,  e  perciò  unico 
deve  essere  il  contratto  dm  mette  fine  a  quel  procedimento,  e  fa 
cessare  quel  diritto.  Il  procedimento  collettivo  col  relativo  rapporto 
di  pegno  comune  ò  una  organizzazione  di  indole  sociale  che  ha  per 
iscopo  dì  temperare  il  danno  derivante  dalTinsoIvenza  del  debitore 
e  di  ripartirlo  fra  tutti  gli  interessati.  Questo  procedimento  deve 
avere  perciò  anche  un’unica  chiusura,  e  se  il  modo  della  chiusura 
può  essere  diverso,  riguardo  alla  scelta  dei  diversi  mezzi  deve 
essere  decisiva  la  volontà  della  maggioranza.  In  casi  come  queste, 
in  cui  tutti  partecipano  al  buono  o  cattivo  esito  deli’ affare,  non 
deve  sacrificarsi  la  universalità  ad  un  singolo  ostinato.  Di  qui  il 
principio;  il  contratte  processuale  produce!  lo  scioglimento  del  rap¬ 
porto  di  pegno,  anche  quando  non  e  consentito  da  tutti  i  credi¬ 
tori  (70).  Questa  conseguenza  civilistica  della  fine  del  diritto  di 
pegno,  deriva  da  ciò  che  il  concordato,  sciogliendo  il  rapporto  pro¬ 
cessuale  di  esecuzione,  è  implicitamente  destinato  anche  a  far 


(Bl?i  Braynrd-T^yrlèrea,  Traiti  de  druit  commercial,  2*édit  par  Demàggeat. 
Fari?,  1864,  V,  pagg.  SSO  a  S81, 

(70)  Itali  lei-,  LchrlwrJi,  §  72,  jmgg.  467  e  458. 
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cessare  il  diritto  di  pegno  civilistico.  Ma,,  cessando  nn  tale  diritto, 
al  posto  di  esso  dove  essere  dato  ai  creditori  qualche  cosa  rii  equi¬ 
valente  e  precisarne nte  devo  essere  dato  loro,  in  altra  l'orma,  ciò 
ohe  essi  avrebbero  ottenuto  mediante  il  diritto  di  pegno.  I!  con¬ 
cordato,  perciò,  deve  contenere  disposizioni,  mi  ciò  che  riceve  ogni 
ereditare,  e  su!  modo  con  cui  deve  riceverlo;  quindi  b  oggetto  delle 
singole  obbligazioni  può  essere  di  nuovo  regolato  in  vario  modo  (71). 
Ma  poiché  il  contratto  è  un  contratto  processuale,  e  poiché  gli 
etbd.ti  civilistici  di  osso  sono  solo  la  conseguenza  della  cessazione 
processuale  dei  pegno,  no  segue  che  lì  concordato,  anche  nei  suoi 
effetti  civilistici,  si  riferisce  a  tutte  lo  persone  che  sono  interes¬ 
sate  al  concorso,  non  solo  quanto  alla  diversa  regolamentazione  dei 
rapporti  fra  debitore  e  creditori,  ma  anche  per  ciò  che  concerne 
i  rapporti  coi  garanti  dell'accordo.  Anche  il  fideiussore,  il  quale 
garantisce  le  conseguenze  civilistiche  del  concordato,  conclude  un 
contratto  processuale;  egli  lo  conclude  con  effetto  processuale  (porche 
con  quel  contratto  il  concorso  si  chiude),  il  quale  effètto  processuale 
porta  con  se  quello  civilistico,  ed  in  ispecie  la  responsabilità  del 
garante.  E  perciò  colui  il  quale  ò  entrato  come  garante  del  con¬ 
cordato,  rispónde  verso  tutti  i  creditori  del  concorso,  anche  quelli 
che  noi  concorso  non  sono  comparsi  (72).  11  concordato  però,  per 
produrre  tutti  questi  effetti,  ha  bisogno  della  cognizione  giudiziale 
e  di  un  decreto  giudiziale.  Questo  decreto  non  è  una  sentenza; 
esso  non  deve  confermare  qualche  cosa  di  preesistente,  ma  fondare 
qualche  cosa  di  nuovo  allo  scopo  di  dare  efficacia  ad  un  contratto 
processuale.  Qui  concorrono  tutti  ì  presupposti  della  funziono  di 
polizia  giuridica.  L’approvazione  giudiziale  dell'accordo,  come  tutto 
il  procedimento  giudiziale  del  concordato,  è  di  polizia  giuridica, 
benché  lo  forme,  nelle  quali  si  esplica,  siano  forme  processuali  (73). 

68.  Ma  anche  questa  ingegnosa  costruzione  del  Kohleu,  la 
quale  seduce  a  prima  vista  per  la  sua  semplicità.,  non  ci  dà  una 
soluzione  soddisfacente  del  problema.  Lo  stesso  suo  concetto  fon¬ 
damentale,  quello  del  contratto  processuale,  sembra  destinato  piu  ad 
intralciare  elio  a  facilitare  il  giudizio  sulla  portata  vera  della  teo- 


{71.!  K  (filler,  Lahrìmch,  §  73,  pag.  4(5  L 

(72)  Koliler,  LehrbmK  §  72,  pag.  459, 

(73)  Kohler,  Lzhrhtdt,  §  72,  pfigg.  460-461. 
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rica.  Attribuendo  al  contratto  che  si  chiama  concordato  il  carattere 
di  “  processuale  „,  il  Kohler  non  ha  certo  voluto  riferirsi  ad  una 
categoria  di  contratti  di  natura  giuridica  speciale  e  producenti 
effetti  giuridici  particolari  ed  ignoti  alla  generalità  delle  forme 
contrattuali.  Processuale  il  contratto  perchè  ha  per  oggetto  un  rap¬ 
porto  processuale,  non  già  perchè  sia  un  procedimento  che  assume 
le  forme,  i  caratteri  esterni,  gli  atteggiamenti  di  un  negozio  giuri¬ 
dico  bilaterale.  Procedimento  e  negozio  giuridico  sono  due  termini 
antitetici:  un  negozio  giuridico  processuale  non  può  esservi,  perchè 
il  processo  non  è  mai  scopo,  ma  solo  mezzo  al  mantenimento  del- 
Pordinamento  dei  diritti  privati  :  non  vi  è  alcun  diritto  processuale 
subiettivo  la  costituzione  del  quale  sia  oggetto  del  processo  (74). 
Ma  se  il  contratto  non  è  processuale  che  per  1  oggetto,  valgono, 
quanto  ai  presupposti  della  sua  esistenza  ed  ai  suoi  effetti,  le  norme 
generali  regolatrici  dei  contratti  ;  e  fra  queste,  primissima,  la  re¬ 
gola  che  il  contratto  risulta  dall'incontro  di  due  o  più  dichiarazioni 
di  volontà  (art.  1104  Cod.  civ.  it.)  :  la  regola  che  i  contratti  hanno 
effetto  soltanto  tra  le  parti  contraenti  (art.  1130).  Nè  si  opponga 
che  l’oggetto  processuale  del  contratto  deve  influire  anche  sulle 
condizioni  della  sua  esistenza  e  sugli  effetti  di  esso,  in  quanto  og¬ 
getto  del  contratto  è  lo  scioglimento  del  rapporto  processuale  unico 
sorto  con  l’apertura  del  concorso,  rapporto  che  non  può  essere  ri¬ 
spetto  agli  uni  e  non  essere  rispetto  agli  altri ,  ma  deve  esistere  o 
cessare  di  fronte  a  tutti.  Appunto  perchè  oggetto  del  contratto  è 
un  rapporto  processuale  indivisibile ,  si  deve  giungere  alla  conclu¬ 
sione  opposta:  cioè  che  per  risolverlo  contrattualmente  è  necessario 
Vassenso  di  tutti  coloro  che  vi  hanno  parte.  Se  oggetto  del  contratto 
fosse  un  rapporto  divisibile ,  si  potrebbe  almeno  dire  che  esso  resta 
concluso  ed  efficace  tra  chi  vi  ha  acconsentito;  ma  essendo  invece 
un  rapporto  indivisibile,  logicamente  si  deve  dedurne  che  un  con¬ 
tratto,  a  cui  non  partecipano  assentendo  tutti  gli  interessati,  è  im¬ 
potente  a  far  cessare  quel  rapporto  processuale  di  sua  natura  unico 
ed  indivisibile.  Ed  è  infatti  principio  generale  di  diritto  processuale 
che  i  rapporti  processuali  unici  a  cui  sono  interessate  pili  persone, 
non  possono  essere  costituiti  nè  sciolti ,  se  non  col  consenso  di  tutti  gli 

(74)  Cfr.  Wach,  Handbuch ,  pag.  9;  —  Jiiilow,  neWArchiv  fur  die  civilistiche 
Praxis ,  LXIV,  pag.  24.  —  Diverso  è  il  concetto  dello  Schultze,  Das  deutsche 
KonJcursrecht,  pag.  139,  nota  1;  e  Privatrecht  und  Prozess  nacr  4«  p  opo«  • 

>  e  ,  ma 

egli  crede  che  li  concordato  sia  una  sentenza. 
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inUrmati  (75);  e  die  i  rapporti  processuali  divisibili  producono  effetto 
sola  riguardo  a  chi  ebbe  parte  nella  loro  costituzione  (76).  Dunque  il 
concetto  del  contratto  processuale  avente  per  oggetto  un  rapporto 
processuale  unico  ed  indivisibile,  non  solo  e  impotente  a  spiegarci 
l'effetto  riguardo  ai  dissenzienti*  ma  dovrebbe,  anzi*  condurr#  di- 
rettamente  a  negare  quahmque  efficacia  processuale  a  quel  contratto 
ohe  non  raccolga  Vadmom  di  tuffi  coloro  che  hanno  interesse  nel 
?  'appo  i  io  proceri u  ale. 

Peggio  ancora  quando  si  vuol  dedurre  dagli  effetti  del  contrattò 
processuale  la  obbligatorietà  dogli  effetti  civilistici.  Concediamo 
pure,  per  un  momento  (siamo  ben  lungi  però  dall 'ammetterlo),  elio 
il  contratto,  nel  suo  contenuto  processuale,  sia  obbligatorio  per  tutti, 
perchè,  in  ultima  anàlisi,  esso  sì  limita  a  sostituire  qualche  cosa 
dì  equivalente  a  db  che  può  dare  attualmente  la  procedura  di  con¬ 
corso,  muta  solo  iJ  mezzo  posto  a  disposiziono  dei  creditori  per  11 
conseguimento  di  quanto  e  loro  dovuto,  facendo  raggiungerò  ugual¬ 
mente,  anzi  pili  facilmente,  lo  scopo  (mutamento  solo  formale  nella 
condizione  giuridica  del  creditori).  —  Ma  quando  si  vogliano  rendere 
comuni  a,  tutti  i  creditori  lo  conseguenze  cmlisUùhc  del  contratto 
processuale,  si  reca  invece  una  vera  diminumne  ai  diritti  dei  diti- 
senzienti,  ai  quali  si  toglie  la  possibilità  di  pretendere,  anche  per 
l* avvenir#,  nulla  all' infuori  di  ciò  che  concede  loro  il  concordato 
(mutamento  materiale  nella  condizione  giuridica  dei  creditori).  Ora, 
se  pure  si  può  imporre  a  chi  non  lo  vuole  un  mutamento  nella 
l'orma,  con  cui  gli  è  dato  conseguire  quanto  gli  è  dovuto,  come  si 
pni?  imporre  a  chi  non  Io  vuole  un  mutamento  nella  Sostanza  dei 
suoi  diritti? 

69.  b)  La  dottrina  del  Kohlek  ha  avuto  l’ onore  di  una  grande 
fortuna  in  Italia;  essa  fu,  infatti,  accolta,  ma  non  senza  importanti 

i  (?i * * * 5)  7.  Selmìtzr.  Kun  dar  svechi ,  pag,  127.  —  Così,  p.  e.,  il  deferimento;  il 
riferimento,  e  la  prestazione  -lei  giuramento  in  caso  di  lUìH'Onsavmù t  Sclmltze, 
Jùml-urèrmt,  pag.  127  ;  —  Pitting,  Dwt  Bwhs  Ctimprozess,  Berlin,  1893,  p.  471 J 

—  L  assona,  Tèma  delle  prove  nel  diritto  gittdiziariò  civile  italiano,  Firenze, 

11,  num.  457;  -  -  Ordinanza  di  procedura  germanica,  §  434. 

P®  àhdet  i'-rt.  1373;  -  Intona,  Teoria  delle  prove,  II.  mtm.  458;  — 

«irci,  .Delle  prove,  Torino,  1391,  num.  298.  -  V.  audio,  su  questo  principio, 
qu  aulo  ni  re  c  asso  della  lite:  Mancini,  P  issi  ne]  li  Scìa  loj  a,  Com  m  a  1 1  o  al  Ce  dive 
di  procedura  civile  per  gU  Stati  Sardi,  Torino,  1831,  ITI,  num.  DLH,  pag,  337; 

-  quanto  ai  mozza  per  impugnare  le  sentenze,  art.  439  e  470  ColL  proti,  civile. 
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modificazioni  dalla  Sottocommissione  incaricata  eli  studiare  le  riforme 
al  Codice  di  commercio  concernenti  V istituto  del  fallimento;  e  fu  svolta 
genialmente  nella  dotta  Esposizione  dei  motivi  dovuta  alla  penna 
del  relatore  Bolaffio. 

Nel  concetto  della  Sottocommissione,  il  concordato  è  un  istituto 
di  natura  processuale,  perchè  ha  per  iscopo  la  cessazione  del  con¬ 
corso  mediante  la  sostituzione  della  liquidazione  amichevole  alla 
liquidazione  forzata.  Perchè  questa  sostituzione  avvenga,  è  neces¬ 
sario  che  vi  sia:  a)  la  volontà  dei  creditori  di  sostituire  una  de¬ 
terminata  liquidazione  amichevole  alla  liquidazione  forzata.  Ma  la 
procedura  collettiva  essendo  unica,  essa  si  definisce  per  tutti  egual¬ 
mente  e  contemporaneamente:  d’onde  la  necessità  che  la  scelta  del 
mezzo  per  farla  cessare  si  devolva  al  giudizio  della  maggioranza, 
“  non  dovendo  una  collettività  di  interessi  sottostare  al  capriccio, 
al  puntiglio  o  anche  soltanto  alla  trascurarla  del  singolo  b)  il 
giudizio  favorevole  del  magistrato  sulla  opportunità  di  sostituire  la 
definizione  amichevole,  nei  modi  pattuiti,  alla  liquidazione  forzata, 
nell’interesse  dei  creditori  e  della  giustizia.  —  Concorrendo  questi 
due  elementi,  il  magistrato  omologa,  cioè  dichiara  sostituita,  in  modo 
obbligatorio  per  tutti,  la  definizione  amichevole  alla  giudiziale. 

“  Quindi  la  forza  vincolativa  del  concordato,  pei  creditori  ^dissidenti 
e  assenti,  non  è  una  conseguenza  necessaria  della  esistenza  di  quella 
maggioranza  che  la  legge  richiede  per  indurre  la  volontà  e  quindi 
l’interesse  dei  creditori;  ma  è  la  conseguenza  del  concorso  di  tutti 
gli  elementi  che  devono  prendersi  in  considerazione  nel  giudizio  di 
omologazione,  dei  quali  la  maggioranza  dei  creditori  aderenti  ne  è 
uno,  ed  essenziale,  ma  nemmeno  esso  decisivo  e  coattivo  pel  giu¬ 
dice.  Con  ciò  non  si  accede  all’opinione  di  coloro  che  fanno  con¬ 
sistere  la  essenza  del  concordato  nella  sentenza  che  lo  omologa. 
Soltanto,  i  creditori  vogliono  il  concordato  nel  loro  interesse  esclu¬ 
sivo.  Il  giudice,  omologandolo,  ne  riconosce  e  vi  attribuisce  la  effi¬ 
cacia  giuridica,  ma  non  può  modificare  in  modo  qualsiasi,  l’atto 
che  esprime  la  volontà  degli  interessati  (77). 

70.  Ma,  malgrado  la  forma  nuova  e  geniale  con  cui  si  pre¬ 
senta  la  dottrina  del  contratto  processuale  in  questo  autorevole 
documento  legislativo,  occorre  pur  confessare  che  la  nuova  veste 


(77)  BolaHlo,  Relazione  sul  concordato  preventivo,  Torino,  1894,  pagg.  45-47 


ESPOSIZIONE  E  VALUTAZIONE  CRITICA  DELLE  VARIE  TEORIE  133 

non  vale  a  nascondere  l’antico  vizio  di  origine;  e  che  anche  questa 
dottrina,  come  quella  del  Kohler,  è  insufficiente  a  spiegare  il  vin¬ 
colo  obbligatorio  nascente  dal  concordato  pei  creditori  non  assenzienti. 
Nelle  deduzioni  del  ragionamento  lucido  e  acuto  vi  è  una  lacuna 
logica  che  procureremo  di  additare  al  lettore. 

Per  il  Relatore  della  Sottocommissione  dei  fallimenti,  l’efficacia 
vincolativa  del  concordato  rispetto  ai  creditori,  dei  quali  manca 
l’adesione,  non  dipende  nè  dalla  deliberazione  della  maggioranza 
insufficiente  a  costituire  il  concordato,  nè  dalla  pronunzia  del  giu¬ 
dice,  il  quale  dichiara  solo  opportuna  e  giusta  la  deliberazione  della 
maggioranza.  Quella  efficacia  dipende,  invece,  dal  concorso  della 
volontà  dei  creditori  espressa  per  maggioranza,  e  dalla  dichiara¬ 
zione  giudiziale  della  opportunità  del  voluto  concordato.  Ma  la  di¬ 
chiarazione  da  parte  del  giudice,  della  opportunità  dell’accordo,  non 
basta  a  spiegare  l’effetto  di  esso  per  chi  non  lo  volle.  Lo  riconosce 
lo  stesso  Relatore,  ed  è  naturale:  in  tutti  i  negozi  giuridici,  abbi- 
sognevoli  della  omologazione  del  magistrato,  questi  giudica  della 
utilità  ed  opportunità  dell’atto  ;  ma  gli  effetti  dell’atto  sono  dovuti 
alla  dichiarazione  della  volontà  privata  :  l’ufficio  del  giudice  è  me¬ 
ramente  integrativo  e  complementare  (78).  Ora  la  dichiarazione  della 
volontà  privata  manca  affatto  nei  riguardi  dei  creditori  assenti 
e  dissenzienti  che  pur  sono  tenuti  al  concordato.  Come  avviene,  in 
forza  di  quel  principio  giuridico,  si  può  ammettere  che  restino  vin¬ 
colati  anche  questi  creditori  che  tuttavia  non  hanno  voluto  rac¬ 
cordo  ?  Qui  sta  la  lacuna,  a  cui  abbiamo  accennato  :  questa  era  la 
difficoltà^cfiTsuperare  e  che,  occorre  confessarlo,  non  è  stata  supe¬ 
rata.  Non  basta  dire  che  “  la  procedura  essendo  unica  essa  deve 
finire  in  un  modo  unico  per  tutti  Da  questa  necessità,  lo  ve¬ 
demmo,  non  può  dedursi  altra  regola  se  non  che  il  concordato  debba 
essere  da  tutti  consentito.  Per  giungere  alla  conclusione  opposta 
occorre  metter  mano  a  qualche  altro  principio:  quello  del  contratto 
processuale  rivela  la  sua  insufficienza  nella  stessa  enunciazione 
della  teorica. 


(78)  Così  nella  vendita  dell’ immobile  dotale,  non  è  la  omologazione  del  tri¬ 
bunale  (art.  1405  Cod.  civile)  che  fa  trapassare  la  proprietà,  ma  la  volontà 
delle  parti;  e  lo  stesso  dicasi  per  gli  effetti  dei  negozi  giuridici  eccedenti  la 
semplice  amministrazione  posti  in  essere  dal  rappresentante  dell’ incapace  con 
l’autorizzazione  del  tribunale  (art.  224  Cod.  civile)  ecc.  —  V.  Wacll,  Handbuch 
des  deutschen  Civilp rozess rechts,  pagg.  9  e  61. 
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§3.  —  Teorie  dellobbligazione  legale. 


Sommario:  71.  Teoria  del  Lòhr.  —  72.  Critica  di  questa  teoria.  —  73.  Teoria 
deirOETKER.  —  74.  Critica  di  questa  teoria. 

71.  La  difficoltà  di  giustificare  gli  effetti  particolari  del  con¬ 
cordato  riguardo  agli  assenti,  sia  dal  punto  di  vista  del  contratto, 
sia  da  quello  della  sentenza,  ha  indotto  alcuni  a  riannodarli  diretta- 
mente  alla  legge.  Il  che  si  è  ottenuto  in  due  modi:  o  facendo  de¬ 
rivare  dal  contratto  l’obbligo  degli  assenzienti,  e  dalla  legge  quello 
dei  dissenzienti  ed  assenti  :  o  invece  fondando  tutti  quanti  gli  ef¬ 
fetti  del  concordato,  vuoi  per  gli  assenzienti,  vuoi  pei  non  assen¬ 
zienti,  sopra  un  precetto  legislativo,  data  resistenza  di  alcuni  pre¬ 
supposti  determinati. 

A)  La  dottrina  della  obbligazione  contrattuale  per  gli  assen¬ 
zienti,  legale  pei  non  assenzienti  (dissenzienti  e  assenti)  fu  accolta 
e  difesa  con  molto  calore  e  convinzione  dal  Loiir,  ed  ha  avuto, 
anche  in  Italia,  non  scarsa  fortuna  (1).  Quest’autore  incomincia  con 
l’osservare,  anche  sulla  scorta  della  evoluzione  storica  del  nostro 
contratto,  che  il  concordato,  malgrado  le  obiezioni  teoriche  contro 
la  sua  anormale  struttura  giuridica,  finisce  con  l’introdursi  dovunque, 
diversamente  disciplinato  nei  particolari,  ma  imperniato  sugli  stessi 
principi  fondamentali.  Gli  è  che  le  necessità  della  vita  lo  impon¬ 
gono:  varianti  da  luogo  a  luogo,  da  tempo  a  tempo,  variamente 
apprezzate  e  spiegate  (2),  ma  sempre  e  dovunque  vivamente  sen- 


(1)  V.  Lohr,  Ueber  die  rechtliche  Ncitur  des  Zwangsvergleichs ,  pagg.  48-53,  ma 
specialmente  pag.  51  e  seg. ;  pag.  54,  pag.  77  e  seg. ;  —  Vidari,  Corso,  IX 
(4a  ediz->  Milano,  1898),  num.  8543;  —  Supino,  Istituzioni  (7ft  ediz  )’ num  617- 
-  Virante,  Istituzioni  <4*  ediz.),  num.  184;  -  Renouard,  FaiUitei,  num.  387’; 
-™!r 7  *  K1"er’  Konkursordnun»  far  des  deutsche  Reich,  Frankfurt, 
1892  (3  ediz.),  pag.  490;  —  Lyon-Caen  e  Renault  ,  Traiti,  VII  num  565- 

Gnangha,  Concordato,  pag^l58;  -  Sarrvey,  DeuUche  Konhursordnm’ 

Eìerlm  I896,  pag.  769;  -  Wiedmg,  ln  Holizendorff’s  Rechtslexùon,  III,  Abh  2 
pag.  1487;  —  Caro,  Concordato ,  nel  Digesto  italiano,  num  16-  _  Tril.  V  ’ 

24  febbraio  1890,  Foro  it.,  Iiep.,  1890,  num.  208.  ’  Grosseto, 

(2)  Per  il  concordato  dell’erede  oberato  nel  Diritto  ,  •  • 

-bilico  romano  la  remissione 
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t  i  t  a.  À  quest  ù  ne  ce  ss  i  ta  n  o  n  p  uò  so  i  hi  I  sfare  tm  a  oc  orde  ]  ì  b  er  am  en  t  e 
consentito  da  tutti  i  creditori,  dei  quali  alcuni  possono  essere  o 
ignoti  o  negligenti  o  ostinati:  donde  il  bisogno  che  il  legislatore 
dia  un  mezzo  per  conseguire  In  meta  desiderata  della  cessazione 
del  fallimento  e  del  soddisfacimento  amichevole  dei  creditori,  anche 
in  questo  caso,  in  cui  la  minoranza  non  può  o  non  vuole  aderire 
ai  raccordo  (3),  Studiando  quale  e  il  mezzo  a  cui  la  legge  può  far 
ricorso,  si  vede  corno  debba  essere  uno  dai  tre  seguenti:  a)  Am¬ 
metterà  che  si  tratti  di  un  obbligo  imposto  dalla  legge  aitammo- 
milza  dì  GùrnUidm  il  contratto.  Un  simile  obbligo  è  concepibile,  per 
il  Uhm;  ma  dalle  disposizioni  della  legge  positiva  non  risulta  che 
sia  stato  imposto:  per  il  §*  169  della  Ih  K.  0.  ogni  creditore  ha 
diritto  di  acconsentire  o  dissentire:  per  il  §  178  gli  effetti  del  cóli- 
cordato  rispetto  ai  non  assenzienti  sono  indipendenti  affatto  da  una 
dichiarazione  di  volontà:  .essi  si  verificano  senza  che  1  creditori  ne 
sappiano  nulla;  nè  è  parola  nella  legge  di  un  mezzo  per  ottenere 
forzatamente  la  loro  adesione  (4);  b)  Un  altro  mezzo  sarebbe  quelle 
dì  concedere  ad  un'altra  persona  -  gli  interessati  o  il  giudico  — 
la  facoltà  di  agire  in  vece  di  colui  che  dovrebbe  realmente  porre 
in  essere  un  determinato  atto  giuridico:  nel  caso  concreto,  la  con¬ 
clusione  del  concordato.  Rappresentanza  in  ammissibili  per  il  Loira, 
giacché  non  si  può  concepire  che  i  creditori  presenti,  i  quali  hanno 
pienamente  il  diritto  di  rifiutare  la  proposta  del  debitore,  e  le  eser¬ 
citone,  siano  legalmente  rappresentati  dai  creditori  assenzienti,  I 
quali  potrebbero  accettarla  in  vece  loro,  mentre  la  dichiarazione 
della  loro  reale  volontà  sarebbe  invalida,  e  ciò  solo  dal  momento 
in  cui  gli  assenzienti  hanno  raggiunto  una  determinata  maggio¬ 
ranza  (5);  c)  Resta  solo,  dunque,  un  terzo  modo,  che  è  quello  ac¬ 
cettato  dal  Lòiin,  per  il  quale  il  legislatore,  rinunziando  alla  con- 


fomitìa  era  ammessa  fumar  àe.fmcU-  cùnyer  va  udite  gratto.  (.1.  '25.  Dig,  <jua>:  in 
f rande  w-  f-mòj  XLTT,  8);  nel  ( dritto  consuetudinario  comune  il  concordato  era 
motivato  dai  vantaggio  pei  creditori  di  rientrare  più  facilmente  nel  loro  da¬ 
naro  e,  pel  debitore,  di  essere  rim  fìsso  alia  testa  de’ suoi  affari;  per  l'OnH- 
nanaa  p  ras  riami  era  uu  ripago  per  i  creditori  di  abbreviare  il  concorso  ed  otte¬ 
nere  più  presto  e  eoa  minore  ape, sa  il  soddisfacimento  dei  loro  crediti,  ecc.  — 
Y.  Liiltr,  ma'  dk  recidi  Natoti',  pag,  42. 

(3)  Lolle,  Vcber  dìe  réchtL  Natur,  pagg.  43  e  44. 

(4)  Liìln\  Ueber  die  recidi  Natur,  pag.  47. 

(5j  Lfilir,-  Ueber  die  recìdi  >  Nettar,  pag,  48. 
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clusione  di  un  contratto,  di  cui  egli  aveva  di  mira  solo  gli  effetti, 
e  non  anche  il  fondamento,  si  limita  a  far  discendere  le  conse¬ 
guenze  giuridiche  da  lui  volute,  o  dalla  norma  giuridica  diretta- 
mente,  o  da  questa,  mediante  una  dichiarazione  del  giudice.  Dalla 
norma  giuridica  direttamente,  quando  si  è  fissato  quali  effetti  giu¬ 
ridici  debbono  verificarsi,  ed  è  già  fissato  che  debbono  verificarsi. 
Dalla  dichiarazione  del  giudice,  quando  i  diritti  e  le  obbligazioni 
che  debbono  sorgere,  possono  essere  trovati  solo  in  base  alla  po¬ 
sizione  di  fatto  del  caso  concreto,  oppure  quando  i  presupposti 
della  loro  esistenza  hanno  bisogno  di  verificazione.  Esempio  impor¬ 
tante  di  una  norma  giuridica  che  supplisce  ad  una  dichiarazione 
contrattuale  di  volontà,  ci  fornisce  la  disposizione  del  §  779  del- 
1  Ordinamento  processuale  germanico,  per  la  quale,  allorquando  un 
debitore  è  condannato  al  rilascio  di  una  dichiarazione  di  volontà, 
gli  effetti  della  mancata  dichiarazione  si  verificano  per  forza  di 
legge.  Esempio,  invece,  di  creazione  giudiziale,  in  base  alla  legge, 
di  surrogati  di  dichiarazioni  di  volontà,  abbiamo  nella  esecuzione 
giudiziale  di  sentenze  concernenti  il  trapasso  di  proprietà,  la  ces¬ 
sione  di  un  credito,  e  raccolto  di  un  debito.  Ora,  anche  nel  caso 
del  concordato,  si  ha  1  applicazione  di  una  coazione  legale.  Quando 
il  debitore  ha  fatto  la  sua  offerta  a  tutti  i  creditori,  ed  una  parte 
di  essi  1  ha  accettata,  fra  questi  e  il  debitore  è  sorto  il  contratto. 


Per  coloro,  invece,  che  non  consentirono,  il  contratto  concluso  sta¬ 
bilisce  il  contenuto  concreto  degli  effetti  che  loro  impone  la  legge, 
i  quali  debbono  essere  uguali  per  tutti.  Se  una  considerevole  parte 
dei  creditori  ha  accettato  l’accordo,  se  il  debitore  non  ha  dato  luogo 
a  sospetti,  se  è  stato  osservato  un  determinato  procedimento  e  il 
giudice  ha  omologato  il  contratto;  si  può  presumere  con  sufficiente 
sicurezza  che  il  contenuto  del  contratto  così  stabilito  sia  conforme 
ai  veri  interessi  di  tutti  i  creditori;  e  perciò  il  legislatore  si  ritiene 
autorizzato  a  spezzare  l’opposizione  della  minoranza  ed  a  stabilire 
che  ciò  che  vale  per  la  maggioranza  in  forza  del  contratto,  valer  debba 
per  la  minoranza  per  forza  di  legge  (6).  Adunque  U  concordato  è 
un  contratto  fra  il  debitore  e  i  creditori  concursuali  non  privilegiati, 

telTll  r  lanPr°P0Sla  dl  cordato,  ed  è  un  fatto  con  conseguenze 
egah  per  gli  altri  creditori  non  privilegiati  e  il  debitore  (7).  Posto  in 


(6)  Uhr,  Ueber  die  rechtl.  Natur,  pag.  SI  e  se" 

(7)  Liihr,  Ueber  die  rechtl.  Natur,  pag.  54. 
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essere  il  concordato,  i  diritti  nuovi  e  le  diminuzioni  di  diritti  che 
hanno  luogo  pei  consenzienti  in  seguito  alla  dichiarazione  di  vo¬ 
lontà,  cioè  al  contratto,  sorgono  anche  per  tutti  gli  altri  creditori 
non  privilegiati,  i  quali  non  hanno  voluto  il  contratto,  per  effetto 
di  una  norma  giuridica:  acquisto  e  perdita  di  diritti  derivanti  di¬ 
rettamente  dalla  legge.  I  non  assenzienti  perdono,  per  forza  di  legge, 
una  parte  dei  loro  crediti.  Per  forza  di  legge  è  assegnato  un  ter¬ 
mine  alla  esigibilità  dei  loro  crediti.  Per  forza  di  legge  essi  acqui¬ 
stano  un  diritto  al  pagamento  di  una  parte  determinata  dei  loro 
crediti  o  al  pagamento  entro  un  termine  stabilito.  Per  forza  di 
legge  essi  acquistano,  di  fronte  ai  garanti,  gli  stessi  diritti  che  gli 
assenzienti  acquistano  mediante  il  contratto  (8).  Insomma:  i  non 
assenzienti  prendono  per  legge  la  stessa  posizione  giuridica  che  gli 
assenzienti  per  effetto  del  contratto.  In  conseguenza  di  tutto  ciò, 
bisogna  ammettere  una  ripartizione  nella  forza  vincolativa  del  con¬ 
cordato  in  contrattuale,  per  una  parte,  e  legale,  per  un’altra  parte 
dei  creditori.  Ripartizione  che  non  può  recar  pregiudizio  alla  teo¬ 
rica:  già  il  Lòhr  ammette  resistenza  di  tanti  contratti  e  di  tante 
cause  giuridiche  di  obbligazione  quanti  sono  i  contraenti:  perchè 
non  si  potrebbe  assegnare  una  diversa  e  speciale  causa  giuridica 
agli  effetti  dell’accordo  pei  dissenzienti?  Nessuna  necessità  vi  è  di 
dare  una  natura  unica  al  concordato:  il  farlo,  in  base  all’unità  del 
nome  “  concordato  „  potrebbe  forse  costituire  per  l’istituto  una 
semplificazione  di  concetti:  ma  una  concezione  di  questo  genere 
—  aggiunge  il  Lòhr  —  non  è  sostenibile.  Del  resto  la  diversità 
di  causa  giuridica  non  importa  affatto  diversità  di  effetti  giuridici. 

Il  §  182  (196  della  nuova  Ordinanza)  per  il  quale,  quando  il  con¬ 
cordato  è  effetto  di  un  inganno,  ogni  creditore  può  impugnare  la 
concordata  remissione  del  suo  credito,  è  una  prova  contro  l’unità 
del  concordato,  perchè  essa  importa  la  possibilità  della  sussistenza 
del  concordato  per  alcuni  creditori,  accanto  all’ annullamento  per 
altri  (9). 

72.  Questa  dottrina,  per  cui  il  Lòiir  reclama  il  merito,  che 
volentieri  le  concediamo,  della  semplicità  (10),  fu  censurata  da  al- 


(8)  Lòhr,  Ueber  die  rechtl.  Natur,  pagg.  77  e  78. 

(9)  Lòhr,  Ueber  die  rechtl.  Natur ,  pagg.  79-81. 

(10)  Lòhr,  Ueber  die  rechtl.  Natur ,  pag.  53. 
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cuni  (11),  perchè  dii  pi  l' obbliga  zi  <xm  degli  assenzienti  una  co¬ 
struzione  giuridica  diversa  che  por  quella  dei  dissenzienti,  distrug¬ 
gendo  cosi  l 'unicità  del  concetto  del  concordato.  Noi  duìjhiaine, 
invece,  confessore  chi.  dato  il  punto  di  vista  dal  quale  sì  inetto 
il  Lthtu,  non  vi  nessuna  ■  "-i I  rml-lixi- >  i  *■  ..  d  iamur  con  f  ratinali  gli 
effetti  giuridici  dei  con- ardalo  riguardo  agli  assenzienti,  e  UtjaU 
quelli  elle  concernono  i  non  assenzienti.  E  nemmeno,  con  tale  di¬ 
stinzione,  si  scindo  l'unita  dell'atto  giuridico  *  concordato  -,  Nella 
concezione  del  Lohe  il  concordato  sarebbe  un  negozio  giurìdico 
bilaterale  (contratto)  tra  il  debitore  ed  i  creditori  assenzienti,  è 
pei  non  assenzienti  un  fati r >  giuridico  a  cui  la  leggo  ricollega  le 
stesse  conseguenza  chi  si  producono  con  tratta  altncaie  rispetto 
agii  assenzienti  (12).  Anche  senza  ricorrere  —  corno  fa  il  bruni-- 
ad  una  pluralità,  di  contratti  fra  debitore  e  creditori  assetti 
zienti  (13) t  si  potrebbe  ammettere  la  diversa  natura  {entrai** 
tuale  e  legale)  delle  conseguenze  giuridiche  del  concordato.  11 
concordate  resterebbe  pur  sempre  un  fatto  giuridico  muco;  ma 
esso  funzionerebbe  come  fatto  giuridico  volontario  (negozio  giuri¬ 
dico)  per  il  debitore  ed  i  creditori  aderenti,  e  come  uri  fatto  giu¬ 
ridico  non  volontario,  a  cui  In  legge  riannoda  certe  conseguenze 
giuridiche,  rispetto  ai  creditori  rum  assenzienti.  Non  tanto, 
dunque,  perchè  distrugga  o  menomi  in  ho  1*  unità  del  concordato, 
noi  respingiamo  la  concezione  del  Lima  ;  ina  la  respingi  a  ri  io  perché 
essa  non  spiega  e  non  risolvo  nulla.  Quando  si  dica  che  1  diritti 
nuovi  e  le  diminuzioni  di  diritti  . . .  ris petti vamen te,  dati  ed  im¬ 

poste  ai  creditori  non  aderènti  al  concordalo  per  forza  di  tegp, 
in  realtà,  non  si  dice  nulla  e  non  si  fa  faro  un  passo  ili  la  alla 
quest  in  ne.  Gì  si  limita  ad  affermare  una  cosa  sola:  cioè  che  la 
Ugye  riannoda  ad  un  fatto  -  che  non  <■  uva  dichiara  no?te  di  rolonià 
e  neppure  una  invasione  nella  sfera  dei  diritti  nUruì ,  certo  deter¬ 
minate  conseguenze  giuridiche  (14).  Ma  quale  è,  noi  caso  concreto, 


(11  )  l* i> I U k?  CùHtu.irxrceht'  pag.  3 03. 

(1-2J  Titilli',  {'filmi'  flit,  yethil*  AViwr,  pagi  54. 

(13)  Liilir,  XJtber  die  raditi.  JVafur,  pag,  67. 

(14,  A  rigiro,  igni  -««ita.  Modifiche  ed  .^iasione  di  diritti  derive  dalla 

Ss:  -  ~r  s 
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fi  fatto  a  uni  la  legge  connette  F  effetto  giuridico,  dello,  diminuzione 
e  dell’ acquisto  dei  diritti  pei  creditori  dissenzienti  P  La  teoria  della 


stralnumte  con  la  paróle  :  "  Un  diritto  nasce  ,  si  estinguè ,  ai  modifica  —  Ciò 
significa:  b  pervenuto  il  co  nere  tri,  attuazione  quel  fatto  a.  ani  I  Ordinamento 
giuridico  oi  mette  rossore,  non  e  sa  ere,  Lesserà  diversamente  del  diritto.  Di 
questo  fatto  ai  dice  che  osso  genera,  sopprime,  modifica  iJ  diritto:  ciò  che 
veramente  opera  b  In  pronuncia  del l1  ordinano cn t o  giuridico  connessa  a  questo 
futili  .  i  WÌJHÌfccfiei'1,  fjehrbitdt  d,  Pundektairechis,  §  tì3|, —  Dà  ciò  un g,  duplice 
coneogueMn  ohe  esprime  due  Iati  della  stessa  verità.  La  nascita,  la  modi  fi  ca¬ 
gione,  l/r-sf iiiirimie  dei  diritti  subiettivi,  è  sempre  l' effetto,  più  o  meno  diretto, 
della  norma  stabilita  lIliII1  ordinamento  giuridico  (diritto  obietti-m)  fV.  Wind- 
St  hejd,  Fu ttdd' lei r,  S  63  c  nata  1;  §  68  e  nota  1;  —  Schlossmami „  Der  Vertrug, 
Leipzig  T  1876,  pag.  270  c  seg.j  —  Z  He  limino  ,  lrrthum  tmd  Rmhtsgescbifft  ^ 
Leipzig .  1879,  pagi  200  e  seg.;  2'78  o  scg,;  fini-lima,  Das  Iiirhhsgenc.hu ft 
un d  sciite  Wirhuni/,  Berlin,  1877,  pag.  4  c  seg.;  Bekkor,  System  dea  heutigm 
PtììulekknrH'httiy  Weimar,  1886*1889,  X,  §  18,  pagg.  4 fi  e  47.  •:  §  27,  pag.  87; 
-  o  tra  gli  autori  italiani:  Giorgi.  Teoria  delle  obbligazioni^  5"  edM  T,  mini,  15: 
111,  num,  3;  VI,  num.  1;  —  fi  adda  e  Bensa,  Note  aìte  FmidetU*  di  WindscltóiU, 
pttg,  840  f  —  e  im  pii  cita  me  n  té  :  Segré,  Sfinii  sul  r oìwetto  del  negozio  giurìdico 
wtxtmfo  il  diritto,  romano  $  il  nuora  diritto  germanico,  nella  Rivista  italiana  per 
h  scienze  giurìdiche,  XX Vii I  {1900),  pag.  160  e  scg.t  -  Ma,  Inoltre,  occorre 
sempre  un  fatto  a  cui  Lordili  amento  giuridico  pus  sii  connettere-1  la  nascita,  la 
miKlifi  caduti  e  o  I'itUi  Tizi  line  del  diritto  subiettivo.  Cfr.  Giorgi,  Teoria  delle  oblili- 
garioni,  III,  num.  2„  pagg,  B  e  4  f11  Crediamo  poi  superQuo  ricordarci  come  anche 
nelle  obbligazioni  che,  a  senso  dèlia  propósta  classificazione,  miauerdbbero  di¬ 
rottarli  onte  dal  la  logge,  un  tatto  umano  h  sempre  necessario  J;  T,  num,  15, 
pagg.  lfi  e  17  {*  Dove  poi  vedonsi  scaturire  le  obbligai  Ioni  da  fonti  ini  inedia  te. 
diversi'  dalli'  quattro  testò  rammentate  (contratto,  quagi-contratto .  delitto  e 
quanhdelitto)  riesce  più  visitile  il  concorso  del  diritto  :  poiché  sebbene  risi  ri¬ 
chieda  anche  il  concorso  di  certi  fatti  umani t  i  quali  furono  da  alcuni  antichi 
giureconsulti  compresi  nella  formula  generi  cu  di  vària  e  muso rum  figuro?  T  (fio 
nondimeno  è  tanto  secondario  u  nascosto  il  biro  concorso,  che  i  legislatori 
moderni  hanno  preferito  di  non  pariamo  nemmeno,  e  di  dire  die  siffatte  ob¬ 
bligazioni  nascono  addirittura,  dalla  legge,  die  b  quanto  dire,  dal  diritto  J; 
VL  num.  1,  pag .  2  (*  A  tutto  rigore,  anche  le  obbligazioni  ex  Ugc  richiedono 
un  fatto  estrinseco*  ebo  serve  toro  di  causa  occasionale.  Ora  cioè  un  fatte  ac¬ 
ci  ite n tale,  come  la  caduta  dalle  cose  nostre  sul  fondu  altrui;  ora  un  fatto  vo¬ 
lontàrio,  ma  non  preordinato  lì  far  nascere  un  vincolo  giuridico,  come  là  edi¬ 
ficazione  fatta  in  buona  fede  sul  nostro  suolo  con  materiali  altrùi;  ma  pi  deh ù 
questi  ed  altri  slmili  fotti  ri  nolano  nini.  rlenom  inazione  comune  e  scie  ut  ideili 
perù  k  nomotedà  giuridica  non  ne  tiene  conto,  e.  lo  obbligazioni  rii.'  ne  de¬ 
rivano  si  dicono  nascenti  ex  lego  j.  —  V.  pure  Wjudschehi,  pa-/idii:te>/t  §  68, 
*ub  3};  —  Bri  n  z,  Lehrhtwh  der  Pundektnt  t  2a  e  dia.,  I,  pùg.  MS;  --  Bekkei\ 
System  dtis  hmiigen  PtuMimrechU ,  I,  §  31,  pag.  97  e  nota  ,■/;  —  Witckter, 
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legale  obhligiiztoim  «lei  dissemuenti,  noi  cìh.u*  :  ondo,  a  tal  punto, 
vs±ii  potrebbe  riU-urn  si  -tu  confutata.  Ma,  penetrando  pare  nuda 
diffìcile  iriditudm1  piti  ohe  non  a  libimi  fatto  i  fautori  stessi  iella 
enunciata  teoria,  non  pure  elio  da  essa  pos»a  cavarsi  miglior  co¬ 
strutto,  Il  fatto  da  cui  la  legge  deriva  la  conseguenza  della  ino- 
dei  diritti  dei  dissenzienti,  r  tursi:  la  -  pialità 

di  creditori  còsettrauali  *  Nn  ;  sun.ibhi  . i  ■  òhc\  solo  perchè  tifa» 
«li tori  di  un  debitore  insol wnte.  sul  cui  patrimonio  con  corrono  per 
il  soddislaoimvnlo  ri  »  ipi m  auaaite  limitato  r  proporzionale  dèi  loro 
crediti,  fossero  dalla  teurgo  costretti  ad  una  di  mi  unzione  definitiva 
dei  loro  diritti  (15).  Che,  anzi,  lo  scopo  di  tutto  l'Istituto  dèi  fel- 
limante p  è  le  tutela  più  efficaci  e  più  giusta  dei  diritti  dei  credi* 
f'U'i.  N<-  il  fatto  giuridico  da  cui  derivano  gli  accennati  diritti  e rh 
diminuzioni  di  diritti  pei  creditori,  può  essere  hi  sola  d idi inni xionc 
di  volontà  del  delatore  ( pro/v^tu  di  eùne#rdMo}'  Come  lo  stesso 


JWc&e*,  Uipri#,  1881,  II.  §  188,  pag.  842;  -  Olirò  ni  f 
-  i  tutti  ti  cui  In  legge  odlifgu  la  nascita.  la  modià  cacone  e  resti azione  dei 

-i.ritii  fp,n-hsThr  rtuttmeh&u  . .  o  hi  diebiaimione  privati!  ili  vokutLi  tue* 

gonio  giuridico!,  a  Pinvasionti  •  li.,  funi  <lt l  diritti  altrui:  fotti  illeciti  (Slitti 

B  iaafi-defitt.il.  «  vari  altri  fotti  . »  focitimmto  «da^ifkabilj,  «la  «adii  diritto 

obietti ro  fo  derivarti  effetti  giuridici  per  cause  diverse  di  otilitL  V.  Wind- 
sdield,  htnthkien,  §  88;  —  Baroli.  Véndeteti  9*  *,iìì;„  Uiprig,  1896,  §  210, 
pagg.  371473;  -  WMter,  KoM-t*»,  il.  §  m;  Giorgi  '  Uh 

num,  8;  VI.  muti.  3, 


;u)  Dj,‘°  perche  ou.urrc  iKatingmure  nettamente  Ja  riduzione  rfr/f* 

mtm*  °  f  lUr,n°  ehtì  ri*0llfcrlr,<'  1  creditori  nf*ir«ni  monture  dei  toro  crediti  in 
***2~  '•  ,UI,J  '  1  *«•  meramente  d  fatto  ■  he  pontino  sul, ire  I 

oreditun  •tonda,  nel  rii  benOcieom.  ilei  treni  del  dubitare  11  sodili -i'iire 
'  l  ''*'  "'  diliin? ■  e.) orrvnle,  il  "redito re  pui  Verloni  eootrott»  ni 

/^oPTm0"ak',,,lrift,roa*1)“  «nditru  (36  ovvino  nel 
tallirne, .tu  (Ort.- 601  Cod.oomm|,  neUWan»ono  mobiliare  («rt.  «J  Cod.  proc. 

Vh 

£rt£ T' !*: r”™'z  r 

m  questì  oasi,  che  di  mia  deroga  al  diÓport,,  del |V,V Mari  r°i  ^ 

quale  il  creditore  non  (mh  «enere  pnatrurti-  .  '  '  "t31  VIV1^«  Pfìr  lS 

ooneonloU,.  invece,  ai  ha  «„  vero  caso  di  pMaÌtt,K  N"‘ 

pagamelo  /«re**-.  V.  ottimamente.  oirra  tale  ,' *'  ‘ 

Mimimi  nel  diritto  dviU  itali**,.  Verdini. Pedo  vi  ]  £,1“"’  ‘  P"UeC0'  Jf 
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Luhk  nota  (3  6),  dai  §§  1$3,  184  0  182  della  legge  conclusimi  e 
germanica  ($40,  836  e  883  Cod,  coirmi,  it.),  che  fanno  dipendere 
resistenza  del  con  cordato  dalla  accettazione  della  proposta  del  de¬ 
bitore  da  parte  di  un  determinato  numero  di  ore  di  tori,  si  desume 
die  ogni  creditore  ha  il  diritto  di  assentire  0  di  non  assentire  alla 
proposta  del  debitore:  la  quale,  adunque,  non  ò  di  per  so  vincola¬ 
tiva  pei  creditori.  Bisogna  concluderne  —  come  è  realmente  e  come 
dice  esplicitamente  il  Lima  (17)  —  che  il  fatto  giuridico  da  cui 
derivano  effetti  legali  rispetto  ai  non  assenzienti,  è  il  contratto  (per 
il  Lumi.,  i  contratti)  elio  debitore  e  creditori  assenzienti  hanno  con¬ 
cluso.  Dunque  è  proprio  a  mi  conir  aito  prodmente  effetti  a  favóre 
ed  a  carico  di  terzi  che  si  vuol  ridurre  il  concordato :  proposizione 
evidentemente  assurda.  SÌ  dica  pure  quanto  ai  diritti  stipulati  nel 
ante  orda  io  a  favore  dei  creditori,  che  il  contratto  intervenuto  fra 
debitore  e  maggioranza  li  a  il  carattere  di  un  r  mitra  Ito  a  favore  di 
terzi;  si  affermi  puro  che  un  tal  contratto  deve  ritenersi  valido 
perchè  la  stipulazione  a  favore  dei  creditori  non  aderenti t  si  con¬ 
sidera  come  condizione  di  una  stipulazione  che  ì  creditori  assen¬ 
zienti  fanno  per  sè  stessi  (art  1128  Cod.  civ.h  destano  sempre 
enormi  difficoltà  a  considerare  il  concordato  rispetto  ai  non  as¬ 
senzienti  come  un  contratto  a  favore  ili  terzi.  Dove  è,  infatti,  negli 
stipulanti  (creditori  formanti  la  maggioranza)  la  volontà  dì  hmefi- 
mre-  ì  terzi  creditori  non  assenzienti?  Dove  quel ìhirt eresse  che,  spe¬ 
cial  mente  nel  nostro  diritto,  0  essenziale  requisito  per  la  validità 
dui  contratto  a  favore  dì  terzi  (18)?  E  dove,  nei  creditori  dissen¬ 
zienti,  la  volontà  di  beneficiare  dei  contratto ,  quando  invece,  esiste 
ima  volontà  contraria  espressa  mediante  il  rifiuto  di  aoctUtmone? 


(lt>)  Xitìhr.  TJvba.r  die  rechtl.  Notar,  pag,  46, 

(17)  Udir,  Ueber  die  rrchil.  Natm\  pag.  52:  “  Quando  il  debitore  baiatto  la 
Hun.  offerta  a  tutti  ì  creditori,  ed  una  parte  di  essi  3 ‘ha  a. nettata,  tra,  essi  si  è 
posto  in  essere  il  contratto:  per  quelli  invece  che  non  si  sono  accordati,  me- 
di  ante  i  contratti  conclusi  si  stabilisce  il  contenuto  concreto  del  contratto;  e 
polche  tutti  debbono  accordarsi!  allo  stesso  modo,  vi  o  solo  bisogno  di  una 
norma  giuridica  che  estenda  raccordo  al  non  assenzienti 
(18}  V,  Giorgi,  Obbligazioni,  HI  [5*  mi),  num.  415  o  seg.;  -  duroni,  [stita- 
ziom?  LI.  §  284.  —  Sfilo  stesso  senso,  per  il  diritto  comune  tedesco:  WIluI- 
Jidieid,  Pmdétièjo  §  51  fi;  Bfeieler,  Dèuischcn  Privai recht.  Berlin,  1880,  Sa  ed., 
§  10 %  P»g«  486;  —  Buohka,  Die  Lettre  rm  de r  Stdkcrt-ntmuj  bei  Eingekmig 
von  Vertrapm,  Kos  teck  uud  Sobwcrin.  1852,  pag.  164  e  seg.  ;  —  Baroli,  Pan- 
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Come  si  può  dunque  chiamare  contratto  a  favore  di  terzi  un  con¬ 
tratto  a  cui  mancano  tutti  i  requisiti  di  un  valido  contratto  a 
favore  di  terzi?  (19).  Peggio  quanto  alle  diminuzioni  di  diritti 
stabilite  dal  concordato.  Una  costruzione  che  fondi  la  obbliga¬ 
torietà  del  concordato  sopra  il  concetto  del  contratto  a  carico  di 
terzi,  è  una  contraddizione  a  tutto  il  sistema  contrattuale  del  di¬ 
ritto  antico  e  moderno,  nel  quale  è  principio  generalissimo  che 
nessuno  possa  in  proprio  nome  obbligare  altri  che  se  stesso  (arti¬ 
colo  1128  Cod.  civ.)  (20).  Una  specie  poi  addirittura  ultra  singo¬ 
li''1  «li  contratto  a  carico  di  terzi  si  avrebbe  rispetto  ai  creditori 
dissenzienti.  Essi  non  solo  sarebbero  obbligati  dal  contratto  stipu¬ 
lato  tra  altre  persone  senza  il  concorso  della  loro  volontà,  ma  lo 
sarebbero  malgrado  la  dichiarazione  espressa  della  loro  contraria  vo¬ 
lontà  (21). 

Un’altra  singolarissima  condizione  è  creata  dalla  teoria  delTob- 
bligazione  legale  al  debitore.  Nessuno  dei  seguaci  di  questa  dottrina» 
più  spesso  enunciata  elio  dimostrata,  si  è  accorto  che,  sdoppiando 
gli  effetti  del  concordato  in  contrattuali  rispetto  ai  creditori  assen¬ 
zienti,  e  legali  rispetto  ai  non  assenzienti,  si  deve  giungere  neces- 


aeictev,  $  <517,  pag.  387,  sub  II:  —  Gareia,  Die  Vertrìige  tu  Gunsten  Drifter, 
Wùrzburg,  1893,  pagg.  27,  53,  143-146;  -  Brinz,  Lehrbuch  der  Pandekten  (2-  ed.), 
Leipzig,  1895,  IV,  §  585,  pag.  395;  -  Wiichter,  Pandekten,  Leipzig,  1881,  II, 
§  190,  pag.  389.  P  ° 

(19)  Gli  autori  sono  concordi  nel  negare  questa  efBcacia:  Giorgi,  Obbliga¬ 
zioni  III,  mim.  421.  pagg.  540  e  541;  -  WEchter,  Pandekten ,  §  190,  pag.  390. 

lIed3rJ  ni'  lstituzionL  h  §  78 ;  n,  §  284;  -  Giorgi.  Obbligazioni ,  III, 
uum.  286 ;  IV,  nura.  262 ;  -  Windsclieid,  Pandekten,  §  317;  -  Brinz,  Lehrb. 
d.  Pand  i*  ed  )  IV  Leipzig.  1895,  §  584,  pag.  384;  -  Vangerow,  Lehrbuch 
der  Pandekten ,  7“  ed.,  Malburg  e  Elwert,  1876,  III,  §  608  Da*  996  e  se* 

JTfZT° 

ha  voluto  dire  solo  che  vi  sono  casi  in  mi  V ,  .aaerire-  L,a  lG8%e 
ad  altre  cause  gli  stessi  effetti  che  tra  alcune  perso"  /'ff  ° 
tualmente.  E  questo  si  comprende.  Ma  non  si  *11!  ,  C°’ ^ 

generale  che  il  contratto  come  tale  ha  effetto  .olo fra L 
dnce  1  effetto  rispetto  ai  non  paciscenti,  non  è  mai  il  C‘Ò  °he  Pr0' 

caum  «conosciuta  efficiente  dall’ordinamento  giuridico  n  ù  T 

produce  per  legge  è  o  non  spiegare  nulla  o  ricondurre  D  ^  effett°  SÌ 

tratto  l’effetto  che  contrattualmente  non  può  prodursi  r0nearaente  al  con' 
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sanamente  ad  una  di  queste  due  conseguenze,  egualmente  assurde  : 
0  duplicare  la  emsa  della  'ùbbligamm  per  il  debitore  nei  riguardi 
dei  non  a, immuti;  oppure  dare  al  vincolo  giuridico  che  lega  il  de¬ 
bitore  ai  dìmndmti  una  musa  (la  dichiarazione  di  volontà)  per 
uno  dei  soggètti  dd  rapporto  obbligatorio,  cioè-  il  debitore,  ed  una 
causa  diversa  (la  legge)  per  V altro  dei  soggetti  dd  medesimo  rap¬ 
porto,  dar  i  creditori  non  a-ssmrienti.  Ammesso,  infatti,  ohe  il  con¬ 
cordato  ha  inetto  rispetto  ai  creditori  non  assenzienti  in  forza  di 
un  precetto  legale,  se  si  ritiene  la  causa  della  obbligazione,  cioè 
il  precetto  della  legge,  comune  al  debitore  ed  ai  creditori  non  as¬ 
se  mzi  en  tu  si  d  e  ve  con  e  I  u  der  e  c  he  1  a  causa  dell'  ob  1  >1  i  go  d  e  1  <  I  oli  ito  re, 
è  duplico.  Egli  sarebbe  obbligato  anzitutto  por  la  sua  dicMar azione 
di  volontà:  senza  l'offerta  del  debitore  non  v'è  concordato  (Codice 
di  cornai,,  art*  831,  832);  l'offerta  deve  essere  mantenuta  fine  alla 
conclusione  del  Concordato  (arg.  art,  835,  capov.  2°);  dove  essere 
fatta  futa  i  creditori,  non  allo  sebi  maggioranza  (arg.  art.  831. 
eap.  1")  (22)  e  deve  essere  muntoli uta  di  (Volito  a  tutti  \  creditori 
(arg.  art,  835*  capov.  2°).  Ma.  inoltre,  il  debitore  sarebbe  anche 
obbligato  direttamente  per  legge.  Questa  duplicazione  di  causa  ob¬ 
bligatoria,  per  cui  la  logge  interverrebbe  due  volte  a  costituire 
r obbligo  del  debitore  (e  quel  che  si  dice  del  debitore  vale  anche 
per  lo  terze  persone  garanti  e  fideiussori  che  intervengono  nel  suo 
interesse  nel  concordato),  si  presenta  come  .cosi  strana  ed  illogica, 
da  farci  preferire  piuttosto  la  seconda  ipotesi,  la  quale,  evidente- 
mente,  è  quella  preferita  dai  nostri  contradi tt or iT  elio  cioè  la  legge 
operi  soln  nei  riguardi  dei  creditori  non  assenzienti.  Ma  si  cade 
allora  nelTassurdo  di  una  obbligazione  unica,  di  un  unico  vincolo 
giuridico  che  ha  causa  contrattuale  per  uno  del  su  hi  etti  doli  oh- 
Ideazione,  e  causa  legale  per  l’altro. 

Tutti  gli  inconvenienti  logici  eie  incongruenze  notate  non  sono 
che  esempi  di  una  serio  abbastanza  lunga  che  si  potrebbe  citare, 
e  tutti  dipendenti  da  ciò  che  la  costruzione  del  vincolo  dei  credi¬ 
tori  non  assenzienti  sopra  un  precetto  della  legge,  non  è  una  cu™ 
Sirmiom*  Con  essa,  in  buona  sostanza*  non  si  fa  die  negare  la 
derivazione  del  vincolo  giuridico  da  mi  negozio  giuridico  e  da  un 
fatto  illecito,  ed  affermare  genericamente  che  hi.  legge  riannoda  ad 


(22)  Otifkér,  KodmmrecUh  Fragni,  pag.  47. 
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ut i  altra  die  però  non  si  nomina,  q u eli' efl etto  (23),  Andando, 

ni  la  ricerca  di  quest'alt  ra  supposta  causa,  ei  si  può  sbizzarrire  a 
cogliere  in  tallo  quante  volte  si  vuole  quella  parvenza  di  costru¬ 
zione  ! 

73.  fi)  Por  sfuggire  appunto  a  questa  critica*  TOrncna  ba  vo¬ 
luto  fissare  con  precisioni»  quale  c  il  fatto  giuridica  a  cui  la  legge 
ricollego  gli  effetti  obbligatori.  Collegamento  che  avviene,  secondo 
questa  dottrina,  in  modo  unico  per  tutti  i  creditori  assenzienti  e 
non  assenzienti;  ili  talché  gli  effetti  giuridici  del  concordato  dori- 
varm  in  nu  de  assoluti ♦  dalla  esistenza  di  alcuni  presupposti  a  cui 
la  logge  li  connetto;  la  mancanza  di  (alt  presupposti  fa  venir  meno 
gli  effetti  per  fiuti i  ì  creditori:  la  esistenza  dei  presupposti  stesti 
li  fa  sorger©  contemporaneamente  per  tutti. 

Per  1  Oktk-kr,  i  creditori  sono  legati  al  concordato  omologato 
dinUamtif!.  iti  fitrzn  dt'lht  mrtnn  ijktridim  contenuta  nel  g  178 
(ora  Lb;5)  dell’ Ordinanza  tedesca,  corrispondente  allarf.  840  del 
nostro  Codice  .di  commercio.  Il  fatto  da  cui  la  logge  deriva  le  con¬ 
seguenze  giuridiche  indicate  in  quello  disposizioni  è  una  figura  gin* 
ridica  complessa,  la  quale  risulta:  dalla  proposta  del  debitore,  dalla 
deliberazione  di  approvazione  delFassemblea  dei  creditori,  dal  de¬ 
creto  di  omologazione  del  tribunale.  La  uim*e  di  qimtt  tre  atti 
(/invidi#  costituisce  il  concordata  La  ©spressione  della  legge  (fcj  184- 
1  b  din,  ì  manico;  art.  tvì6  tod*  comm,  ( t.)  ohe  A  il  concordato  deve 
essere  omologato  dal  tribunale  ttT  è  una  espressione  impropria.  Non 
è  i[  incordato  che  abbisogna  delia  approvazione  giudiziale,  ma,  la 
proposta  di  concordato  accettata,  elio,  mediante  la  decisione  muoio- 
gaLlva-  aiventa  scordato  {24),  Il  complesso  degli  atti  necessari  per 
completare  questa  figura  giuridica  è  il  procedimento  di  cmmrdal». 

M  fm&mtam  imiria  con  ia  proposta  di  concordato  del  debL 
toro,  o,  s©  esso  h  incapace,  del  suo  rappresentante  legale  (nel  caso 
special  mente  di  una  società  commerciale)  {25).  La  proposta  è  sotto¬ 
posta  ad  un  esame  da  patte  del  tribunale,  che  si  estendo  alla  forma, 


(24)  Oettràr,  KoHlmnmM.  Frugm  (nei  Ftfftjgg  de,-  B„*n  t  ,  •  <  , 

1888,  pag*  44,  rt  nmnt  H  uirhrhnd},  Rostook. 

(25)  Oelkcr.  Ksnkunretktl.  Fragm,  pa<j.  45. 
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al  contenuto  di  essa,  e  alla  esistenza  dei  motivi  di  inammissibilità 
preveduti  dalla  legge  (motivi  non  contemplati  nel  Codice  it.)  (26). 
Il  decreto  di  ammissione  del  tribunale  è  una  norma  individuale, 
lex  specialis,  rilasciata  dal  tribunale  in  forza  della  delegazione  dello 
Stato  (27).  Esso  costituisce  insieme  la  fine  del  procedimento  pre¬ 
paratorio  dell’accordo,  e  il  principio  del  vero  e  proprio  procedi¬ 
mento.  È  possibile  una  revoca  della  proposta  di  concordato  come 
risulta  positivamente  dal  §  163  (176  della  nuova  Ord.  germ.)  (28). 
La  revoca  può  farsi  fino  a  che  non  è  intervenuto  il  secondo  atto 
essenziale  del  concordato:  la  decisione  dei  creditori.  Il  debitore 
può  impedire  il  compimento  degli  atti  costituenti  il  concordato, 
fino  a  che  ciò  è  possibile,  mediante  il  solo  annullamento  della  sua 
partecipazione  al  concordato;  ma  non  può  influire  sull’atto  giuri¬ 
dico  dei  creditori  e,  conseguentemente,  sul  prodotto  della  comune 
attività.  Sarebbe  falso  però  trarre  argomenti  dai  principi  del  diritto 
civile  per  concluderne  che  si  tratta  della  perfezione  di  un  contratto. 
Il  consenso  dell’assemblea  dei  creditori,  si  ha  solo  quando  sono 
raggiunte  le  due  maggioranze  di  numero  e  di  somma  prescritte  dalla 
legge.  La  decisione  della  assemblea  dei  creditori  ha  lo  stesso  va¬ 
lore  giuridico  della  proposta  del  debitore  e  non  è  in  grado  di  sup¬ 
plire  alla  mancanza  di  quest’ultima.  L’assemblea  dei  creditori  di¬ 
spone,  con  la  manifestazione  del  consenso  sui  diritti  dei  creditori 
legati  all’accordo  nella  supposizione  che  segua  V approvazione  giudi¬ 
ziale  (29). 

Ma  la  decisione  dei  creditori  non  essendo  che  un  elemento  costi¬ 
tutivo  del  fatto  giuridico  “  concordato  non  si  può  parlare  di 
forza  obbligatoria  della  deliberazione  di  maggioranza ,  come  suol  farsi 
comunemente  (30). 

All’offerta  ed  alla  deliberazione  dei  creditori  deve  seguire  il  terzo 
momento  costitutivo  del  concordato  :  il  decreto  di  approvazione  del 
tribunale.  Noi  possiamo  distinguere  nella  decisione  del  tribunale 
due  elementi:  la  dichiarazione  che  il  concordato  è  da  approvarsi  e 
la  dichiarazione  che  il  concordato  è  approvato.  La  decisione  è,  in 


(26)  Oetker,  Konkursrechtl.  Fragen,  pag.  48. 

(27)  Oetker,  Konkursrechtl.  Fragen ,  pag.  49. 

(28)  Art.  885,  2°  capov.,  Cod.  comm.  italiano. 

(29)  Oetker,  Konkursrechtl.  Fragen ,  pag.  55. 

(30)  Oetker,  Konkursrechtl.  Fragen ,  pag.  54,  nota  1. 


Rocco,  Il  concordato. 
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realtà,  la  riunione  di  due  decreti,  uno  decisivo  e  l’altro  ammini¬ 
strativo,  che  stanno  fra  loro  in  rapporto  di  causa  ad  effetto,  di 
dichiarazione  della  volontà  e  di  attuazione  della  volontà.  Invece 
la  decisione  che  rigetta  il  concordato  è  di  natura  unica,  è  un  puro 
decreto  decisivo  (31  u  Mediante  l’approvazione  non  viene  costituita 
una  nuova  norma,  ma  unitamente  all’offerta  ed  alla  decisione  dei 
creditori,  è  posta  in  essere  la  condizione  por  l’applicazione  di  norme 
giuridiche  prestabilite.  Se  anche  il  giudice  emette  la  dichiarazione 
che  il  concordato  sia  da  approvarsi  in  modo  affatto  implicito  in 

forma  ili  approvazione,  pure  non  si  . . legare  la  necessità  di 

distinguere  i  due  atti  nella  trattazione  giuridica  (32).  Ora  è  la 
seconda  parte  della  decisione  di  approvazione,  1'  “  approvazione  „, 
quella  che  costituisce  il  contributo  di  fatto  del  tribunale  al  “  con¬ 
cordato  ,.  L’approvazione  abbisogna  di  un  qualche  cosa  da  appro¬ 
varsi  ed  in  mancanza  di  questo  è  un  aduni  inane :  l’approvazione 
non  ha  una  efficacia  sanatoria,  come  la  ratifica;  ma  è  solo  la 
conseguenza  della  mancanza  di  un  motivo  di  rigetto.  La  maggio¬ 
ranza  richiesta  dalla  legge  per  la  deliberazione  dei  creditori  costi¬ 
tuisce  solo  una  garanzia  che  l’accordo  corrisponda  a\V  interesse  co¬ 
mune  dei  creditori  legati  dall’accordo.  La  garanzia  della  leaulità 
del  procedimento  è  data  dalla  decisione  di  approvazione  emanata  in 
base  all  esame  giudiziale  dell’adempimento  delle  condizioni  richieste. 
L  approvazione  dell’accordo  non  serve,  come  la  ratifica,  a  sanare 
I  imperfezione  di  un  elemento  di  fatto  rilavo*,*^  , _ _ ?  _  i 


A  questa  dottrina  aderisce 
Uschaft,  Prag,  1891,  pag.  66. 
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74.  Io  dubito  anzitutto  die  possa  farsi  rientrare  sotto  il  con¬ 
cetto  del  negozio  giuridico  uri  atto  complesso  del  genere  di  quello 
configurato  dairO&rKEB,  di  cui  fa  parte  come  elemento  costitutivo 
un  prò imn ciato  giudiziale,  mentre  il  negozio  giuridico  viene  coirin- 
nemenle  ritenuto  una  di  (rii orazione  privata  di  volontà  (34).  Ma, 
prescindendo  da  ciò,  piu  gravi  censure  merita  la  dottrina  ora 
esposta.  La  quale  nella  sua  duplice  caratteristica  di  considerare 
gli  effetti  giuridici  del  concordato  come  derivanti  direttamente 
dalia  logge,  e  il  concordato  stesso  come  un  fatto  giuridico  com¬ 
plesso  che  risulta  da  tre  elementi  distinti  (offerta,  acccttazione, 
omologazione).  da  un  lato  non  introduce  alcun  concetto'  utile  nella 
ricerca  della  pili  vera  natura  del  nostro  istituto,  dall'altro  si  rivela, 
in  fondo,  nuli’ altro  die  un  abile  rimaneggiamento  della  già  esami¬ 
nata  teoria  del  proftunuiato  giudiziale.  Ricorrere  alla  logge,  già  lo 
abbiamo  veduto,  per  spiegare  i  singolari  effetti  del  concordato,  non 
sigi  li  fica  di  per  aè,  fare  un  passo  scio  verso  la  soluzione  del  pro¬ 
blema  che  et  preoccupa. 

Qualunque  fatto  giuridico  e  tale  iti  quanto  il  diritto  obiettivo 
connette  ad  osso  ini  determinato  effetto  giuridico  :  quella  che  opera, 
è  sempre,  In  realtà,  la  legge;  o  meglio  si  direbbe,  il  diritto  obiet¬ 
tivo  (35).  Ricercare  la  natura  giuridica  di  un  istituto,  studiare  il 
fónda  mento  degli  effetti  che  dii  esso  derivano,  vuol  dire  trovare  il 
fatto  giuridico  a  etti  la  legge  ricounettr  gufigli  effetti  determinati  (36), 
E  i  risultati  della,  ricerca  saranno  accettabili  se  il  fatto  indicato 
spiega  soddisfacentemente  il  prodursi  di  quegli  effetti.  Ora  ciò  non 
avvisile  del  fatto  giuridico  complesso  risultante  dalla  proposta  del 
debitore,  dalla  accettazione  dei  creditori  e  dalla  approvazione  del 
tribunale,  a  cui,  secondo  V Oetketì,  la  legge  collegllerebbe  tutti  gli 
effetti  del  concordato.  Nei  rapporti  del  debitore  coi  creditori  as- 


(34)  Vedi  Mimiseli eid,  Fandekten,  §  63,  sub  %  (in  opposizioni!  appunto  alla 
dichiarazione  di  volontà  dui  giudice);  §  69,  sub  2  a  nota,  1  ir.  *  Quindi  non  è 
ò  giuridico  iu  iepocie  la  ientefiia  del  giudice,  per  filili  ito  contenga  una. 
disposiuioiifl  B  ;  e  §  3Q2j|  —  Padda  ■  ■  lìensii,  Xoie  alte  FàtSsUe  <h(  W  indseheid, 
pag,  840;  —  Baroli,  Fawtektm  OVed.),  Leipzig,  ÌStìS,  §  48,  i'ub2\  —  Motire 
zum  EnfU'Urf  Hnes  Bùr<e  Gèwteb.,  J,  pag,  126.  —  V,  anche.  Waoli.  UandbUck  des 
dèuUidten  Cmlpro&wr.,  pag,  ih 
(85)  Vedi  retro f  nqèa  14. 

(36)  lYimlsoHetd  dice:  '  costruire  un  Cono  mono  giuri  dico  è  ricondurre  lo 
-L-'  ^  y  h  c>  ai  coire  etti  ^  cui  si  fonda  .  [Pandekten,  §  316,  à  nota  9). 
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senzienti  questa  dottrina  si  palesa  inutile  ed  inesatta.  Inutile,  perchè 
gli  effetti  del  concordato  fra  creditori  assenzienti  e  debitore ,  si  spie¬ 
gano  in  modo  assai  più  semplice  e  più  vero  per  resistenza  dei 
due  primi  soltanto  dei  tre  pretesi  elementi  del  concordato:  cioè  la 
proposta  del  debitore  e  l’accettazione  dei  creditori:  in  altri  ter¬ 
mini,  per  1’esistenza  del  contratto.  Inesatta,  perchè  la  necessità  della 
approvazione  giudiziale  di  cui  ha  bisogno  questo  contratto ,  non  au¬ 
torizza  a  negarne  il  carattere  contrattuale,  per  sostituirvi  quello 
di  un  atto  giuridico  complesso:  come,  per  la  necessità  dell’omolo¬ 
gazione,  nessuno  penserebbe  mai  a  negare,  per  esempio,  carattere 
contrattuale  alla  vendita  degli  immobili  del  minore  (art.  224,  301 
Cod.  civ.),  per  sostituirvi  il  concetto  di  un  atto  giuridico  più  o  meno 
complesso.  Il  concetto  di  una  funzione  di  vigilanza  e  di  tutela  de¬ 
voluta  al  magistrato  è  ben  più  semplice  e  più  rispondente  alla 
realtà.  Quanto  al  rapporto  tra  il  debitore  e  i  creditori  non  assen¬ 
zienti,  per  spiegare  i  quali  la  dottrina  è  stata  più  specialmente 
escogitata,  è  facile  scorgere  come  essa  si  riduca,  in  ultima  ana¬ 
lisi,  alla  già  esaminata  e  dallo  stesso  Oetkek  respinta  (37),  teoria 
della  sentenza.  Nei  rapporti  tra  debitore  e  creditori  non  assenzienti, 
dei  tre  pretesi  elementi  costitutivi  del  concordato,  offerta ,  accettazione, 
approvazione  giudiziale,  V unico  giuridicamente  operante  sarebbe  la  de¬ 
cisione  omologativa  del  tribunale.  Gli  altri  due  elementi  non  solo  non 
bastano,  ma  sono  naturalmente  e  radicalmente  incapaci  a  produrre 
quegli  effetti,  che  si  debbono  pertanto  dichiarare  dovuti  soltanto  alla 
pronuncia  del  giudice.  E  dico  naturalmente  e  radicalmente  incapaci 
perchè  una  dichiarazione  unilaterale  di  volontà  come  l’offerta  del 
debitore  è,  per  sua  stessa  natura,  non  modificabile  perii  concorso  di 
alcuna  pronuncia  giudiziale  inetta  a  diminuire  i  diritti  dei  creditori 
non  assenzienti:  come,  del  pari,  il  contratto  stipulato  tra  debitore 
e  creditori  assenzienti,  è,  per  sua  natura,  impotente  ad  operare 
mter  alias  siffatta  diminuzione.  La  quale,  pertanto,  occorre  conve- 
mre  non  potrebbe  essere  l’effetto  solo  e  diretto  della  pronuncia 
giudiziale.  E  con  ciò  si  ricade  in  piena  teoria  della  sentenza. 


(87)  Oetker,  Konlcursrechtl.  Fragen ,  pagg.  69-73. 


LA  NOSTRA  TEORIA 


149 


CAPITOLO  IL 

La  nostra  teoria. 


§  1.  —  Il  concordato  come  contratto. 

Sommario  :  75.  Argomenti  dedotti  dalla  lettera  della  legge  a  favore  della 
contrattualità  del  concordato.  —  76.  Quale  sia  la  condizione  giuridica  che 
rende  possibile  il  concordato  obbligatorio.  —  77.  Condizione  giuridica  dei 
creditori  nel  fallimento.  —  78.  Natura  della  comunione  creditoria  indotta 
dalla  dichiarazione  di  fallimento.  —  79.  L’obbligatorietà  del  concordato 
nei  non  assenzienti  deriva  appunto  dall’esistenza  della  comunione.  — 
80.  Obiezioni.  —  81.  Risposta  alle  obiezioni.  —  82.  Valutazione  sintetica 
delle  altre  dottrine  raffrontate  alla  nostra.  —  88.  Natura  giuridica  del 
concordato  amichevole. 

75.  Da  tutto  ciò  che  abbiamo  detto  finora  ci  sembra  risulti  in 
modo  assai  evidente  che,  se  le  teorie  le  quali  si  fondano  sull’idea 
del  contratto  sono  insufficienti  a  dare  una  spiegazione  di  taluni  ef¬ 
fetti  particolari  del  concordato,  più  ci  si  allontana  dalla  concezione 
contrattualistica  e  più  si  cade  nell’artificio  e  nell’errore.  Noi  rite¬ 
niamo,  perciò,  che  una  costruzione  soddisfacente  del  concordato  non 
sia  possibile  che  su  base  contrattuale.  Indubbiamente,  il  concordato  è 
un  contratto.  Lo  dimostra  la  sua  origine,  la  sua  evoluzione  storica, 
perfino  il  nome  che  in  tutte  le  lingue  accenna,  nell’uno  0  nell’altro 
modo,  all’idea  contrattuale  ( concordato ;  Akkord,  Zwangsvergleich , 
Vergleich}  Gantvergleich  ;  concordat;  convenio;  arrangement ,  compo- 
sition).  Lo  dimostrano,  nella  forma  e  nel  contenuto,  varie  precise 
disposizioni  della  legge  positiva,  che  giova  qui  richiamare: 

a)  Più  volte  la  legge  accenna  al  concordato  come  il  prodotto 
della  riunione  dei  consensi  del  debitore  e  dei  creditori  (1),  cioè  come 
un  negozio  giuridico  bilaterale  (contratto). 


(1)  Cod.dicomm.  it.,  art.  880:  “  In  ogni  stadio  della  procedura  di  fallimento 
può  aver  luogo  un  concordato  tra  il  fallito  ed  i  suoi  creditori,  se  tutti  vi  accon¬ 
sentano.  Il  curatore  è  tenuto  a  promuovere  con  ogni  diligenza  la  conclusione 
del  concordato.  Nel  concordato  si  può  convenire  la  cessazione  0  la  continuazione 
del  processo  commerciale  di  fallimento,  ecc.  „  ;  —  art.  831  :  “  Se  non  abbia 
luogo  concordato  per  consenso  di  tutti  i  creditori,  ecc.  „  ;  —  art.  835  :  “  Il  con- 


; 
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natura  onmumA  oel  ogncomutu 


h)  Per  la  legge  i]  co  ne  orda  lo  esisto,  appena  1  "offerta  del  delittore 
è  stata  accettata;  la  qual  co  su  significa  die  i  suoi  elementi  costi¬ 
tutivi  sono  la  propudtt  e  Yaatàttièhnc,  cioè  che  il  concordato  è  un 
contratto  (v.  art.  83 1,  833,  835  Cod.  commercio).  Che  il  concor¬ 
dato  esista  con  la  sola  accettazioni-  della  proposta,  lo  dimostra  la 
limone  stessa  dell1  art.  fi^O,  il  quale  prescrive  che:  u  il  coti  cor  dato 
sia  omologato  dal  tribunale  ad  istanza  (Mia  parte  più  diligente  »« 
Prova  chiarissima  che,  par  restando  paralizzato  noi  suoi  effetti,  il 
concordato  fó&fò  od  &  valido^  prima  della  omologazione  (2).  Lo  di¬ 
mostra  1  importanza  ed  13  valore  della  omologazione,  secondo  l'ar- 
ticolo  836,  per  il  quale  I  omologiiziojio  uoo  pm>  essere  pronunciata 
d.  utile-io,  ma  deve  esserlo  a  richiesta  della  parte  più  diligente,  e 
lo  pud  anche  dopo  un  tempo  notevole  dalla  (inclusione  del  con- 
coi  dato  fd),  durante  il  quale  il  concordato  «Histv  perfettamente  con 
questo  solo  che  i  suoi  e  fi  etti  sono  sospc.-i.  Una  posizione  analoga 
u  quella  del  contratti  (ielle  pubbliche  ammuiistrazxom,  sottoposti 
sempre  alla  condiziono  sospensiva  deN'appinvaziorte  da  parte  d^l- 
1  autorità  superiore  (1), 


t)  La  legge  vuole  che,  sebbene  no  siano  sospesi  gli  effetti  tino 


alla  omologazione  (ari  840),  il  concordato  leghi  le  parti  dio  vi 
lamio  consentito.  Queste  non  possono  revocare  l'offerta  [aeoat- 
tazmne  fatta.  Che  il  debitore  non  p<  ■  ©Cai*  Voffiufà,  dopo 
intervenuta  laccettazione,  si  desumo  dal! -ut,  *35  eapov.  2",  ohe 

U-  t  I  r'r.-n  a  r,  li  A  ■  ?_L±  .  l  ’  -  .  . 


T-  ,  . .  1  - ,  ’.I.I  >  tUJOV  .  -  ,  Udii 

gli  concede  il  diritto  dì  rfHnn^n  TViA-Vi^i»  ^  .si  ... ..j  „i.  »  t 


[t]  Devòto  trag^om^e  aline*)  ì 


almeno  \  bermi  ni  de  J  J..71I  J  _  _  . 


LWA  sulla  CwmìUtà 

art.  110. 


LA  N 08TB A  TflOBIA 


151 


I  Liti  un  amfà  e  quando  il  debitore  ritiri  la  sua  offerta;  a  più  forte 
ragiono  perciò  de  ve  sì  ritenére-  irrevocabile  l'assenso  quando  fu  rag- 
ginn t  i  hi  maggioranza  voluta  e  opptiut  raggiunta  la  maggioranza 
vobih. i  1j'  irrevocabilità  dell1  offerta  e  dev'accettazione  dimostra  Tesi- 
sten  za  del  contratto  (art  1123  Coti  civile). 

•■!  La  logge  concede  ai  eredi  tori  il  diritto  di  domandare  la  ri- 
sr ila: ione  del  concordato  por  inadempimento  (art.  8ì§)  :  nonna  questa 
propria  della  materia  contrattuale  [art  1165  Cod.  civile). 

11  concordato  adunque  è  un  contratto  (5)  ;  ma  la  caratteristica 
dì  qu risto  contratto  di  vincolare  anche  i  creditori  ignoti,  assenti 
''  dissenzienti  che  non  vi  Inumo  aderite,  costituisce  im'amomalia , 
almeno  apparente,  di  frante  alla  teoria  generate  dei  contratti* 
Questa  anomalia  però  scompare  quando  si  studi  attentamente  it 
con  cordato  nel  suo  processo  di  formazione  o  si  consideri  in  i  specie 
fjunii  suno  in  <j /ini  amdmonti  gittridim  si  trovano  i  contrariti  di 
.  ’  otit ruffa,  baie  studio  ci  condurrà  alla  conclusione  die  U  norme 

putriti iche.  che  regolano  il  etm cordato  sono  appunto  quelle  ■nórme  gene¬ 
ro  ti  che  regolano  lo  materia  cmntnittuah. 

76,  La  differenza  essenziale  caratteristica  tra  il  concordato 
mi!'. 'devo le  o  T obbligatorio  consiste,  come  già  vedemmo,  nella  ben 
diversa  efficacia,  del  vincolo  giuridico,  il  quale  nel  primo  lega  sol¬ 
ili:  ito  il  debitore  e  i  creditori  che  vi  assentirono,  mentre  noi  se¬ 
condo  lega  il  debitore  e  i  creditori  assenzienti  e  non  assenzienti 
1  dissenzienti,  assenti,  ignoti).  Questa  differenza  appunto  ci  devo 
nubi -are  la  via  per  trovare  la  causa  specifica  della  maggiore  ef¬ 
ficacia  1  della  più  ampia  sfera  d’azione  del  vincolo  nel  concordato 
obbligatorio.  La,  differenza  tra  i  presupposti  e  il  modo  di  forma¬ 
zione  dell'uno  ed  i  presupposti  e  il  modo  di  formazione  dell'altro 
ci  ronderà,  conto  esattissimo  della  diversità  di  natura  e  di  effetti. 
So  noi  consideriamo  la  legislazione  Italiana  e  quella  in  gene l 'e 
dei  paesi  che,  come  il  nostro,  non  conoscono  ristituta  del  concor¬ 
dato  preventivo,  troveremo  elio  mmwÉàto  obbligatorio  e  fallimento 
*qhq  due  termini  perfettamente  correlativi:  Non  vi  può  essere 


(H)  Tutte  dii  qitì  abbiamo  fletto  finora,  conce™  ù  il  concoidi-ita  obbligatori.' 
■  torboso  o  di  maggioranza  che  si  voglhi  'lire:  della  dui  natura,  giuri  dieta  spe¬ 
dai  munte  si  quediotUi,  Quanto  al  concordato  amichevole  già  avvertimmo  (vedi 
retro,  mini.  51).  die  la-  sua  mi  tura  r  oni  rat, tudé  non  h  contrastata^ 
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cioè  concordato  obbligatorio  senza  fallimento  dichiarato.  Riguardo  poi 
al  concordato  preventivo ,  esso  è  certo  anche  un  concordato  obbli¬ 
gatorio,  ma,  come  vedremo,  presuppone  sempre  una  dichiarazione 
giudiziale  che  sospende  tutti  gli  atti  esecutivi  e  crea  fra  i  creditori  uno 
stato  di  comunione  per  la  tutela  collettiva  dei  loro  diritti  sulla  base 
dell  uguaglianza  (6).  Situazione  giuridica  che  quanto  al  vincolo  che 
stabilisce  tra  i  creditori  è  analoga,  se  non  identica,  a  quella  creata 
dal  fallimento.  Perciò  noi  possiamo  concludere,  in  generale,  che  la 
ragione  specifica  della  maggiore  e  più  ampia  efficacia  del  concor¬ 
dato  obbligatorio,  si  deve  ricercare  nella  particolare  condizione  giu¬ 
ridica  in  cui  si  trovano  i  creditori  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento 
o  la  pronuncia  che  inizia  il  concordato  preventivo.  Studiando  breve¬ 
mente  quale  è  questa  condizione  noi  avremo  insieme  la  riprova 
della  esattezza  della  deduzione  stabilita,  e  la  spiegazione  del  modo 
con  cui  quella  particolare  condizione  giuridica,  opera  sulla  forma¬ 
zione  e  P efficacia  del  concordato. 


77.  La  dichiarazione  di  fallimento  muta  profondamente  la  con¬ 
dizione  dei  creditori  nei  loro  rapporti  reciproci  e  nei  loro  rapporti 
col  debitore.  La  legge,  che  vuol  tutelare  in  modo  efficace  il  man¬ 
tenimento  della  uguaglianza  tra  i  creditori,  li  riunisce  in  una  co¬ 
munione  [massa)  nella  quale  i  diritti  di  tutti  debbono  essere  eser¬ 
citati  collettivamente  e  contemporaneamente.  Nessuno,  a  causa  del 
vincolo  che  lo  lega  agli  altri  creditori,  può  separare  la  sua  sorte 
a  quella  degli  altri;  se  non  ha  una  causa  legittima  di  prelazione 
non  può  con  1  esercizio  di  una  azione  esecutiva  migliorare  la  sua 

«zio  delle  azioni  spettanti  al  debitore  far  entrare  a  suo  vantalo 

de  ^  nU0V6;  "°n  può  con  Esercizio 

deli  azione  di  nullità  o  di  revocazione  far  proclamare  la  nullità  o 

rsso“i:^ritore-  Quest° p™- 

nella  legge  dichiarato  espressamente  in 


e  2»;  art.  9,  10,  11,  12  e  13;  ” 7^7^  ^  5'  6’  CaPOT' 

nella  seduta  11  maggio  1891,  art  4  7*9  i2.  ^7^°  dal  Senato  del  Re* 
zione  giudiziale,  art.  5,  6,  11.  13  i/n  ’  ’  /  ef£e  incese  sulla  liqui 
1890);  -  Logge  be.ga  ,,  ^ZLZ°TS  Tf  ^  U 

’  b>  9,  14,  15,  16. 
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mediante  l’enunciazione  delle  due  principali  conseguenze,  nelle  quali 
si  manifesta.  Queste  ultime  bensì,  e  quindi  anche  il  principio  ge¬ 
nerale,  che  è  essenziale  al  concetto  medesimo  del  fallimento,  si 
deducono  da  varie  disposizioni  di  legge,  malgrado  le  lacune  con¬ 
tenute  in  essa  e  la  infelicissima  formulazione  dell’art.  699,  al.  3°, 
che  potrebbe  far  credere  il  contrario.  Si  deduce  dall’articolo  817 
per  il  quale,  dichiarata  la  cessazione  delle  operazioni  di  fallimento 
per  mancanza  di  attivo,  i  creditori  sono  restituiti  nell7 8 esercizio  dei 
loro  diritti  sui  beni  del  fallito.  Si  deduce  dall’articolo  800  per  il  quale 
dalla  data  della  sentenza  dichiarativa  del  fallimento  nessun  credi¬ 
tore  può  procedere  alla  espropriazione  forzata  degli  immobili  (7).  Si 
deduce  dall’art.  699,  cap.  1°,  per  il  quale  i  creditori  sono  rappre 
sentati  collettivamente  dal  curatore,  che  esercita  in  loro  nome 
tutte  le  azioni  spettanti  al  fallito.  Si  deduce  dall’articolo  713  il 
quale  prescrive  che  l’ amministrazione  del  fallimento  sia  esercitata 
dal  curatore,  all’intento  di  conservare  e  liquidare  i  beni  del  fallito 
e  ripartirli  tra  i  creditori.  Si  deduce,  infine,  dagli  art.  744  e  seg., 
793,  798  e  800,  i  quali  tracciano  al  curatore  il  modo  di  adempiere 
a  codeste  funzioni,  lo  investono  delle  operazioni  occorrenti  alla 
liquidazione  dell’attivo,  e  alla  vendita  dei  mobili  e  degli  immobili  (8). 
Del  resto,  benché,  come  vedremo  in  appresso,  vi  sia  dissenso  circa 
l’oggetto  e  i  caratteri  di  questa  comunione,  l’esistenza  della  comu- 


(7)  Bonelli,  La  personalità  giuridica  dei  beni  in  liquidazione  giudiziale,  nella 
Riv.  it.  per  le  Scienze  giur.,  VII,  1889,  pag.  191,  e  Comment.,  num.  297;  —  Lyou- 
Caen  e  Renault,  Traiti,  VII,  num.  251;  —  Bravard-Yeyrières  e  Demangeat, 
Droit  comm.,  V,  pag.  129  e  seg.;  —  Renouard,  Filili.,  I,  pag.  323;  —  Àlauzet, 
Comm.,  IV,  num.  2483;  —  Luciani,  Fall. ,  num.  307;  —  Bolaffìo  ,  Comm., 
pag.  126;  —  Cuzzeri,  Comm.,  pag.  149;  —  Bédarride,  Falli.,  I,  num.  86  e  87; 
—  Yidari,  Corso,  VII,  num.  7566  e  7567;  —  Pardessus,  Cours,  num.  1175; 

-  Boulay-Paty,  Falli.,  num.  151  e  seg.;  —  Tlialler,  Traité  élém.,  2a  ed., 
num.  1882-1885;  —  Boistel,  Cours,  num.  920:  tutti  concordi  nel  ritenere  pre¬ 
clusa  la  via  ai  singoli  creditori  alle  esecuzioni  individuali.  Il  che  è  dichia¬ 
rato  espressamente  dalla  Ordinanza  germanica,  §  14,  e  dalla  Legge  belga, 
art.  453  e  454. 

(8)  Il  principio  che  il  curatore  è  il  rappresentante  esclusivo  della  massa  per 
tutti  i  diritti  spettanti  alla  massa  è  ammesso  dalla  maggioranza  degli  autori. 
V.  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  251  e  475;  —  Tlialler,  Traité 
élém.,  2a  ed.,  num.  1873;  —  Vida  ri,  Corso,  VII,  num.  7542  e  7686;  —  Boistel, 
Cours,  num.  967;  —  Kolilcr,  Lehrbuch,  pag.  401  e  seg.;  —  Tartufali,  Della 
rappres.  nella  conci,  dei  conti'.,  num.  88;  —  Wacli,  Handbuch  des  deutsch.  Civil- 
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nìone  fra  E  oreditori,  -■  ammusi  {‘orse  orde  mente  da  tutta  quanta 
la  dottrina  italiana  e  straniera  (!i).  Circa  ì'mjtjéta  della  cn m unione 
escludiamo  awhi Ho  as^dutaNO'hb  .■!•■  conia  diclimniziomMjj  fal- 
limonto  diventi  comune  ai  creditori  il  patrimonio  del  debitore.  !‘er 
la  perdita  della  detenzione  u  della  gestione  patrimoniale  (il  c>  d. 
sjwsmmnento,  art.  69!i  princ.  (VhI.  comm.)  il  debitore  non  perde  la 
proprietà  del  patrimonio  (K>)r  la  quale  pertanto  non  passa  ai  ere* 


p.  ,4.^.  obu;  i  oliali.  '  '■  .< m .  ri.' v/'i  Ve ,  p,.yff  281.  —  Hi  divetta  cj pinlo n< • 

il  Luciani,  Mk.,  unni.  Si--,  -  fi  Itoic  llf,  ruumfnU  uum.  286  e  », 

ritenga  U  «latore  rappresentata  -li’. gridio*  ftdhmmto,  e  culmi»  aneli,.- 
e^lì  i  tingali  eruditeli  dall  agir l-  in  -m  i •  I m  ,]mi  ute  in  gluilkii)  interessi? 
proprio  e  del  lai  limante. 

(9)  Vi, lari  Comt  Vili,  *nm,  7542,  n-,1,  1  ;  -  liulafllo,  nella  Tèmi  ivnfle. 

1^.  a  no™  05;  225;  -  Ito  rubili,  fw  .  ^htrùh-;r  img.  190;  T.y<in 

f  aen  e  lattami,  5Tr«rY/.  VII,  i;v  -  TJuitter,  Trmt/  ,Vm..  2*  eri.  nu- 
menlMB  e  1670;  23™  ,«  rfmV  c-*|>piV.  |J,  mmi.  127  ■  Brinarii- 

Ve*™\®  e  ,  ,  Rotei*!,  0**  num  te  7 

c  aniaiie  y  le-lteiUeviii.  .  -.«un.,  VL  num.  08;  Koliler,  AtrArk, 

1  rry,'  ^  B^V'  piig,  tmjr  e  tielP  Arrhir  fiir  die  civiltà  iste fw  Traxk, 

rt  ,  J  "'.'V  '  _  CtUSh'ill.  i  irtft'ti.iH  ti.  (  .  :.  .ty:-V>'rh<dt>'):-  I 

7^  1,7*™^  f  X  1*1. 

P eteree n  n  TV  '  <S,1*re'  deniurke  .-i^vAw/fcfnv-AA  I.  pag.  220;  — 
burmi-H  h  V  tr  TÌtr*  VonmeAs'.ermtUcr*  nel  SiirhMe  Ar-diiv  fii  ■ 

y  /W"  '•  1  j;  Vnld.M-mtelt  ih,s  dmtxsk*  A* 

Av"' ::i -iiz" «*“*•■ 

44  0d.P  Milrifbmi.  ifir.,,  **  *  '  fV  °"'!™  /v'-*  . . <l*nwnrm  Recìda 

18.82,  |  8,  pjr  47  J  ^  v  '  ^  'r'  -  *  Ui^ì%'  ^}i!>  r  ■>tt'Kr,wwft;thrt‘!it  Marburg, 

plioemente,  _ _  7'lm'  p. i n-.  li  ami.  «annui ione  sem- 

r**7nSfe?Tv-  « . *«*  **-*. 

*eg,  ;  -  Sem  d'eri,  ^'  ,  .  '  1  1M  lv:f‘'  ^J‘v*  /wm^T^mV^,  peg,  14  a 

Nfirtllingen,  Iggg^  p^0  Jr"f/  /J'''/W,',V' AVj>U'rO;Arvr//(^ 

Lei pKigr  1 899 ,  pag*  15 7.  u -,  ! I"'’1  J " 1  1  ri  ■  -'  Ah n rsprù&iftipMÙ t . 

Sarvey,  KùnkttrsorUtrttnu  n  ■  -  /  tllftWs*i’’  Kemkmsordn,,  pag.  214; 

pa^  ***.  «wga  ranttCKH  ,lì  +-  ~  -Soit.irnt d  Pdllftk,  Contt irmek, 

solo  .JL  u .,a,rw„iWi  W*W®»  raPP8rto  «i.iridùra  unirne  e.  piiflii 

i.lu)  Gli  a  ij  deb  itera  aonijn;''r  5 

'U  alenili,  siti  per  concluderne  pi”pn‘'**_  8U«  pntrimonio  è  sfato  nega, « 

«,,  di  nuOTil  cretti01tt.*~  »  l-tniunnir,  e  . . .  ,fì  BB;|  p:,rs„r„ 

™-  Wf-  Tl  c  £1%™**“°  l; . Ni.  /.,  pJL"»t 

2  7“"'  'U>v»i«W  ni  cn^ri'"  T'-.f»  *  ■  »u  por  con»,!,,. 

^  ^«k-,  ;'N'hrr- lMr  'v . .  '*"■  <*■»>- 

. . le'p^’  m  m.  S4  e  m.;  - 
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ditori  che  non  ne  diventano  successori  nè  a  titolo  universale  nè  a 
titolo  particolare  (11).  Colla  dichiarazione  di  fallimento,  invece: 
a )  diventano  comuni  i  diritti  di  credito  già  preesistenti  dei  credi¬ 
tori  verso  il  debitore,  dei  quali  il  patrimonio  di  questi  non  è  che 
la  garanzia  (art.  1948  e  1949  Cod.  civ.)  ;  b)  sono  dati  in  comune 
a  tutti  i  creditori  alcuni  diritti  atti  ad  assicurare  nel  modo  più 
completo  possibile  il  soddisfacimento  dei  crediti  ormai  divenuti  co- 


Kori,  System  des  Konkursprozesses ,  Leipzig,  1828,  I,  §  49).  —  Ma  queste  opi¬ 
nioni  sono  rimaste  oramai  abbandonate  ed  isolate.  Si  ammette  generalmente 
da  tutti  senza  difficoltà  che  il  debitore  resti  proprietario:  v.  Scliweppe,  Das 
System  des  Concurses  der  Glaubiger,  §  56,  pag.  103;  —  Bayer,  Theorie  des 
Concurs-Prozesses ,  §  29,  pag.  82;  —  P udita,  Ueber  den  Konkursprozess ,  Er- 
langen,  1827,  §  132,  pag.  285,  nota  6;  —  Schenck,  Ueber  den  Uebergang  des 
Vermogens  des  Gemeinschuldners  auf  die  Gesammtheit  der  Concursgldubiger ,  nella 
Linde’.?  Zeitschrift  fiir  Civilreclit  und  Prozess,  XIII,  pag.  67  e  seg.  ;  —  Dabelow, 
Ausfilhrliche  Entivickelung  der  Lehre  vom  Concurse  der  Glaubiger ,  2a  ed.,  Halle, 
1801,  cap.  23,  pag.  679;  —  Sentieri,  Zur  Geschichte  und  Dogm .,  d.  deutsch. 
Konkursrechts ,  pagg.  81,  92  e  seg.;  —  Kohler,  Léhrbuch ,  pag.  99;  —  Fuclis, 
Konkursverfahren,  pag-  44  e  seg.;  —  Pitting-,  Das  Eeichs-Konkursrecht,  pag.  30 
e  seg.;  —  Bolafflo,  Comm.,  num.  52,  sub  1,  pag.  107;  —  Endemann ,  Das 
deutsche  Konkursverfahren ,  Leipzig,  1889,  pag.  109  e  seg.;  —  Pollali,  Concurs- 
recht,  pag.  114;  —  Jàger,  Die  Konkursordnung  auf  der  Grundlage  des  neuen 
Reichsrechts,  Berlin,  1899-1900,  pag.  64,  annot.  17;  —  Rintelen,  Das  Konkurs- 
recht ,  Berlin,  1890,  §  7,  pag.  41;  —  Wilmowski,  Deutsche  Konkursordnung , 
pag.  25,  sub  1  ;  —  Sarwey,  Konkursordnung ,  pag.  85,  num.  3  ;  —  Yidari,  Corso, 
Vili,  num.  7543;  —  Luciani,  Fall. ,  num.  293;  —  Lyon-Caen  e  Renault, 
Traiti,  VII,  num.  205;  —  Boistel,  Cours,  num.  906;  —  Bravard-Veyrières  e 
Demangeat.  Traiti  de  droit  comm.,  V,  pagg.  70  e  71;  —  Bekker,  Pandekten,  I, 
§  43,  pagg.  146  e  152,  sub  2. 

(11)  Nella  dottrina  del  diritto  comune,  fra  gli  autori  che  ammettevano  il 
trapasso  del  patrimonio  nei  creditori,  si  disputava  per  sapere  se  si  trattasse 
di  una  successione  a  titolo  universale  o  a  titolo  particolare.  La  teoria  della  suc¬ 
cessione  a  titolo  universale  fu  professata  dal  Leyser,  Meditationes  ad  Pandectas, 
med.  173,  num.  4;  med.  220,  num.  6;  —  da  Mevius,  Decisiones,  P.  Ili,  dee.  329; 
P.  IV,  dee.  145,  num.  1;  P.  V,  dee.  286,  num.  5;  P.  VII,  dee.  106,  num.  3; 
P.  IX,  dee.  66  (citato  da  Gunther,  Der  Concurs  der  Glaubiger ,  pag.  34,  nota  60). 

—  Ma  dovè  ben  presto  essere  abbandonata,  perchè  ci  si  accorse  che  ai  credi¬ 
tori  passavano  solo  le  attività  (V.  Bayer,  Theorie  der  Concurs-Prozesses,  §  29, 
pag.  82).  —  Si  ricorse  perciò  alla  teoria  della  successione  a  titolo  particolare 
{datio  in  solutum,  cessio).  Così  Kori,  System  des  Konkursprozesses ,  §§  49  e  50; 

—  Gunther,  Der  Concurs  des  Glàub.,  pag.  35  e  seg.  —  Dottrina  oramai  abbando¬ 
nata,  essendo  abbandonato  il  concetto  del  trapasso  del  patrimonio  ai  creditori. 

—  V.  Sentieri,  Zur  Gesch.  und  Dogm.  d.  deutsch.  Konkursr.,  pag.  70  e  seg.; 

—  Pollak,  Concursrecht,  pag.  112  e  seg. 
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mimi.  S  quali  diritti  possono  brevemente  raggrupparci  in  tre  cate¬ 
gorie  :  lù)  Un  diritto  dì  pegno  generale  su  tutto  il  patrimonio  del 
debitore  eT  consegne ntenu'ii Lo,  il  possesso  i  raniininietra^ione  da 
p arte  de i  ere d i tori  d I  q ue a to  p at rimonto  (12);  2 °)  il  d irrito  d i.  far 


(12)  Malgrado  le  obiezioni  rtelTOelker  ( Einfluss.  dir  Caninirser&ff'ming  rnf  zwéi- 
mtigé  Veririige,  nella  Ztdtrchr.  ftir  rfeuLitft.  CMlprinerr,,  XIV,  pag»4eaeg.);  — 
del  Petersèn  (nella  Zeitachrift  f.  dmhrh.  Ciritpr.,  XVI  ,  -..u.  17b  e  jseg,};  —  del 
rollali.  Dm  Concitrsreeht,  paggi  11:8  e  114:  -  del  Talari,  Corso,  Vili,  un  un  7542, 
nota  1;  -  del  Bonelli-  Commuti,,  auto,  287  ■  23s  :  del  TVIIiiumskl,  DnuUrfu 
Kòtìhu-mir&ttntw,  pug>  25,  mb  ì,  noi  riteniamo  rii  e  hì  possa*  senza  incorrere 
in  inesattezza ,  chiamare  diritto  di  pagnot  il  diritto  reato  spettante  ai  credi¬ 
tori  sul  patrimonio  del  debitore  dopo  l,i  didibmiriann  di  fili  limante.  Vedi, 
in  questo  h anso:  Srufibrt,  Zur  Gegchteltie  und  D\,g>mtikt  eco,,  pag*  81  e  seg,; 

Deutwkes  Èòtétir^jptmsréiM,  gag,  152  e  scg.;  —  radi  tu,  Ueher  dm  Ktm* 
kitr&proMftfi,  §  8,  pa,gr  17,  nota  »  :  %  132,  pag,  295.  nota  l\  Usi)  or,  Thvorie 
drr  Conrnrs]mmmA,  §  21),  pugg.  82  e  lo:  Tini- Ir.  J>,7  i I dcdcrpmchshlage 

dea  %  ),  V,  E  0 nellbiroAto  fiir  dir  Inasti.*.  L XXXIV,  pag.  101 

i  seg.  ;  —  Rolli  e  r,  Lehrhwh,  pag,  99  e  aeg,.;  LHtfmkn,  §  7i  Cmisteln, 
Crin^iructhn  eoe.,  nell  sì  Zeìtadirift  dèi  Urlili  felli,  IX,  pug,  i  .77  e  oeg.j  —  Ho* 

I  n  filo ,  Co  mwm  to,  mi  m ,  52  j  L }'  t>n  *  Cu  v  u  e  lì  eri  ali  1 1 Tra  it  <[,  V 1 1 ,  n  u  m ,  2  09  ; 

—  Tltaller,  Traiié  Mem.t  2*  ed,,  miro.  1882.  u  lfì83.  È  vero  —  come  nota  il 
Yidarl,  Cbm,  1.  c„  pag.  229  —  |he  il  patriiu nnio  dd  fallito  costituisce  non 
univemliliì  (redi  recentemente  Fari  A  il  <»  Brasa,  Coti  -.■/  Windsdieiil,  voi,  1. 
parte  2\  Torino,  1900,  pag,  490 r  noni.  42):  ma  cìb  non  toglie  che  posati  for¬ 
mare  oggetto  di  uri  diritto  di  pegno  i'v-0i  Fallila  e  Beiisii,  Xdr,  voi.  I,  parte  2X, 
pnggg  479-483;  —  Nn  Vigilili,  Studi  mU’aztmda  rnuumrrsuh  -  H  pegno,  nel  Di¬ 
ritto  commerciati!,  1898,  870  e  seg).  —  Si  rimprovera  al  coro-etto  del  diritto 
di  pegno  !  indeterminatezza  del  soggetto  '(Polisti*  Conca  i^trdhi^  pag,  118, 
anb  c}\  perchè  al  momento  dell'apertura  del  concorso  non  si  conoscono  i  cre¬ 
ditori  con  carenali  Ma  che  non  ni urna  aoìto&duiì  non  significa  mica  che  ubino 
iniimrminaiii  chic  inizi,  l  apèrta  ni  del  uoilodmq  fisaa  in  m,..,  ;.»  invariabile  il 
numero  dei  creditori  o  1  loro  diritti.  Sì  obietta  che  ri  avrebbe  un  diritto  di 
pegno  senza  possesso  della  cosa  che  ne  è  oggetto  l  Follai  Con/j.ttrm:chti  png.  113r 
xub  c)  e  d) ).  Ma-  neanche  ciò  è  vero  perchè  il  patrimonio  viene  proprio  in  pos¬ 
sesso  ilei  ero  rili  tori  pedinate  In  peni  ita  ri -di  aio  ut  in  i  strazi  o  oc  (KtiJtlcr,  LfJtrhitch, 
pag,  101 J.  —  Una  conseguenza  appunto  di  questo  diritto  reale  acquistato  dai 
creditori  sul  beni  del  debitore,  ì>  duo  il  debitore  non  pub  jrj  modo  alcuno  di¬ 
minuire  la  pienezza  dei  loro  diritti  uè  toglierà  loro  la  garanzia  proveniente 
da!  patrimonio  sottoposto  al  diritto  di  pegno  (il  quale  non  è  il  solo  patri¬ 
monio  che  il  debitore  possedeva  al  momento  della  didiiurorione  di.  fallimento, 
nrn  essendo  una  limùf’èif.an  si  accresco  di  nuovi  clementi,  n  diminuisoe  restando 
lo  stesso  turi  suo  complesso:  vedi  nrt.  m,  priiic,  Co-(.  comm  ■  ;,rt,  794 
Cori,  -  P».ld»  «,  Bcn«a,  Naie,  pag*.  400-401  ;  Koilar,  Mvhd-K  278 

P  -r’-  380  j  «  Beali  Jerlng-»  Jtihrb&ehèr,  XXIV,  [rtig.  830  c  sog,;  XXVI  j ,L, cr  74 
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rientrare  nel  patrimonio  del  debitore  tutto  ciò  che  ne  è  uscito,  tur¬ 
bando  l’eguaglianza  fra  i  creditori  che  la  legge  vuol  mantenere 
(art.  707,  708  e  709  Cod.  comm.)  (13);  3°)  il  diritto  di  rappresentare 
il  debitore  in  ogni  azione  attiva  e  passiva  riguardante  il  suo  pa¬ 
trimonio,  sempre,  s’intende,  a  mezzo  del  curatore,  unico  rappresen¬ 
tante  legale  della  comunione  (art.  699,  cap.  1°  e  2°,  Cod.  comm.). 
In  questo  diritto,  conseguenza  necessaria  dello  spossessamento  e 
della  traslazione  della  gestione  patrimoniale  ai  creditori,  che  viene 
conferito  alla  massa  nel  modo  piu  ampio,  resta  compenetrata  la 
ordinaria  azione  surrogatoria  dell’art.  1234  Cod.  civile,  della  quale, 
in  sostanza,  quel  diritto  non  è  che  una  più  larga  applicazione  (14). 

Determinati  così,  in  questa  quadruplice  categoria,  i  diritti  attri¬ 
buiti  in  comune  a  tutti  i  creditori  (15),  si  spiega  ottimamente  la  per¬ 


e  seg.).  —  Quindi:  V inefficacia  risqyetto  ai  creditori  (non  già  nullità  assoluta 
come  parrebbe  dalla  lettera'della  legge,  dalla  quale  si  dedurrebbe  erroneamente 
una  incapacità  del  fallito)  degli  atti  compiuti  dal  debitore  dopo  la  dichiara¬ 
zione  di  fallimento.  Vedi  art.  707,  princ.  Cod.  it. ;  —  Bonelli,  Personalità  giuri¬ 
dica ,  VII,  p.  175  e  seg.;  —  Vidari,  Corso ,  num.  7613-7617;  —  Luciani,  Falli¬ 
mento,  num.  298,  345  e  346;  —  Masè-Dari,  Commento ,  pag.  176  bis ;  —  Lyon- 
Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  209  e  seg.;  — Tlialler,  Traité  élém..  2aed., 
num.  1073,  sub  a)  e  1775;  —  Boistel,  Cours,  num.  906,  910,  911;  —  Alauzet, 
Commentale ,  IV,  num.  2462;  —  Kohler,  Lehi'buch,  §  51,  pag.  299;  —  Pollai, 
Concursrecht ,  pag.  115;  —  Wilmowski ,  Deutsche  Konlcursordnung ,  pag.  54, 
sub  21.  —  Vedi:  Ordinanza  germanica ,  §  6. 

(13)  Kohler,  Lehrbuch ,  pag.  378. 

(14)  Anche  nella  surrogatoria  il  creditore  agisce  come  rappresentante  (gli  au¬ 
tori  italiani  e  francesi  dicono  inesattamente  mandatario)  del  debitore.  Vedi 
Giorgi,  Obbligazioni ,  II,  num.  197;  —  Larombière,  Théorie  et  pratique  des 
obligations,  sull’art.  1166,  num.  22;  —  Deinolombe,  Obi.  et  contr.,  II,  num.  113; 

—  Cliiron i,  Istituzioni,  §  307;  —  Crome,  Die  Grundlehren  ecc.,  pag.  300;  — 
Filomusi-Gnelfi,  Lezioni  sulle  obbligazioni,  Roma,  1897  (litografie),  pag.  360. 

—  L’azione  surrogatoria  ordinaria  essendo  assorbita  da  quella  più  ampia  del- 
Tart.  699,  V  capoverso,  che  deve  essere  esercitata  dal  solo  curatore,  non  si 
ammetterà  un  singolo  creditore  ad  esercitare  l’azione  dell’art.  1234  Cod.  civ. 

—  Vedi  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  277. 

(15)  Tutti  e  quattro  questi  diritti,  e  non  già  il  solo  diritto  di  pegno,  costi¬ 
tuiscono  l’oggetto  della  comunione.  Il  Bolaflìo  ( Commento ,  num.  52),  parla  in¬ 
vece  di  una  comunione  puramente  pignoratila.  I  creditori,  cioè,  si  trovano 
riuniti  senza  il  concorso  della  propria  volontà,  neH’amministrazione  del  patri¬ 
monio  del  comune  debitore  :  quel  patrimonio  è  il  pegno  legale  che,  tenuto 
calcolo  dei  diritti  di  poziorità  legittimamente  acquisiti,  deve  soddisfare  i  cre¬ 
ditori  in  ragione  dei  rispettivi  loro  crediti.  Il  diritto  di  credito  si  trasforma 
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sisfetìnza  della,  proprietà  de]  patrimonio  nel  debitore.  Vien  meno  cosi 
qualunque  utilità  anche  teorica  di  canai  dorare  come  persona  giu¬ 
ridica.  la  massa  dei  beni  appartenenti  al  debitore  (16)  :  concetto  che 
contradice  alla  convinzione  comune  (espressa  anche  nei  lavori  pre¬ 
paratori  del  Codice  francese  e  dulia  Ordinanza,  germatiioa)  (17)  che. 
ritiene  il  debitore  ancora  proprio l:u rio  dei  beni;  alla  regola  che 
ammette  il  debitore  a  liberare  la  massa  in  qualunque  momento, 
purché  paghi  integralmente  1  creditori  (18);  alla  regola  ohe  gli 
impone  il  rìseli  io  delle  cose  appartenenti  al  suo  patrimonio,  il  cui 
perimento  non  lo  libera  uè  in  Lutto  nè  iti  parte  dalla  sua  obbli¬ 
gazione  (19);  alla  regola  che  gli  dii  diritto  di  avere  dal  curatore 
il  conto  nella  sua  gestione  (20);  alla  regola  die  fa  ritornare  a 
lui  ciò  ohe  può  restare  dopo  soddisfatti  i  creditori,  o  ckeT  al  con¬ 
trario,  lo  ritiene  obbligato  per  il  pagamento  della  parte  dei  cre¬ 
diti  rimasti  insoddisfatti  dopo  la  ripartissi  cito  {21). 

78.  La  comunione  tra  i  creditori,  di  cui  abbiamo  ora  dimostrato 
l'esistenza  e  l'oggetto,  fu  variamenti  qualificata  dagli  autori  che 
ne  studiarono  la  natura  e  le  caratteri* lìdie.  iVrsona  giuridica  la 

Col  ftìllimmkì  in  mi  diritti)  al  dmdmd<j>  in  un  diritto  cioè  n  percepire  Una  quota 
pruporzionah'  dd  pegno  comuni  —  Ufo,  quunk.  concetto  -L  I in.  eoimmione  pum- 
nnutv  pgmrathia  non  u-i  «umbra  esatto  o,  quanto  meno,  no  captato  ,  giacché, 
non  è  vero  chi’  il  diritto  di  eredito  ri  tra. sfornii  in  un  diritto  al  i  li  ridando 
col  fallimento;  re  così  fosse,  wme  \n  -  invivi  mi  diritto  inglese  (TlmlJer, 

If  pag,  1.08),  il  debitore  completamenti;-  liberato  con  la  dietro 

bufone,  del  dividendo,  mentre  invece  Ja  leggo  di  chiara  predmmento  J 'opposto 
all'arfc.  815  Cod.  commercio. 

llb)  In  questo  senso  Bnnelli,  Pmm  ilit&  giuTidie&,  eoe.,  pag ,  L?5  p  fieg.  '  YI, 
pag.  -202  e  &eg.  ;  —  a  Commuti.,  mia.  231?  a  aeg.;  Volitarti  (Lori)'.  Die  Km- 
kurrordHiin^  I,  pagg.  39  e  127  e  eeg.;  —  Ikdrmnmi,  Dar  dmtteìie  Kon- 
kn rwerfuhmi)  pag,  214;  —  Eticlns.  Preusnirchcs  PrimtreiM,  7*  od,,  Br-rlin 
189B,  Tf  pag.  SOI; 

li  1 1  Vedi  Thriller,  [)?$  faiUitp  an  droit  camparti  !,  nnm.  ]  q 

(18)  Bayer,  Tbèòrrf:  de s  Konkursppdmm^  §  22,  pug.  82, 

(19)  T  udita,  Udw  d.  Kònktirsprwws,  %  132,  pag*  Sgfe  nota  b 

(20)  Codi  conim.,  art*  841, 


re  ima  compì  e  U  co  libiamone  della 
ri  preponi  amo  dì  esaminars  criticar 

ìdta  proprietà  e  la  me  ilp p ] i eaj!i0 u i 
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disse  addirittura  una  dottrina  (22).  Opinione  da  respingersi  perchè 
a  questa  comunione  mancano  tutti  gli  attributi  della  personalità 
giuridica.  Manca  lo  scopo  nel  patrimonio  e  quindi  a  rigore  manca 
il  patrimonio  nel  senso  giuridico  (23),  giacche  la  somma  dei  diritti 
che  lo  dovrebbero  costituire  non  ha  altro  scopo  che  la  propria 
estinzione,  consistendo  o  in  crediti  o  in  diritti  accessori  all’assicu¬ 
razione  dei  crediti.  Manca  l’autonomia  a  questo  patrimonio:  i  cre¬ 
ditori  particolari  dei  componenti  la  massa  possono  benissimo  farvi 
valere  i  propri  diritti  (24).  Manca  ad  esso  la  possibilità  di  as¬ 
sumere  obbligazioni;  i  cosi  detti  crediti  della  massa  sono  crediti 
che  si  fanno  valere  sul  patrimonio  del  fallito,  non  già  sui  diritti 
dei  componenti  la  massa;  tanto  è  vero  che  hanno  prelazione  sui  crediti 
appartenenti  alla  massa.  Manca  infine  a  questo  patrimonio  com¬ 
posto  di  diritti  di  credito  destinati  al  soddisfacimento  la  possi¬ 
bilità  di  diventare  subietto  di  altri  diritti:  tutta  la  sua  attività  si 
esaurisce  nel  soddisfacimento.  —  Un’altra  dottrina  dà  a  questa 
comunione  il  carattere  di  una  comunione  semplicemente  proces- 

(22)  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  472;  —  Thaller,  Traité  élém., 
2a  ed.,  num.  1675; —  Uolaffìo,  Commento ,  num.  52,  sub  5,  pag.  109.  —  Ma  vedi 
contro:  Wilmowski,  Deutsche  Konhursordnung ,  pag.  26;  — Kohler,  Lehrbuch, 
pagg.  370-371;  — Oelker,  Konkursrechtliche  Fragen,  pag.  42;  —  Jàger,  Die 
Konhursordnung ,  pag.  64,  annotazione  17;  —  Seuffert,  Zar  Geschichte  und 
Dogm .,  pag.  483  e  seg.;  —  Selnveppe,  Der  Konkurs  der  Glàubiger,  §  55, 
pag.  100;  - —  Bonelli,  Persoti,  giurid .,  VII,  pagg.  190  e  188. 

(23)  Fadda  e  Bensa,  Note  al  Windschcid,  voi.  I,  parte  la,  pag.  667  e  seg. 

(24)  Kohler,  Lehrbuch,  pag.  372.  —  Non  si  argomenti  l’autonomia  da  ciò 
che  i  membri  della  comunione  non  rispondono  dei  debiti  della  massa,  che 
entro  i  limiti  della  massa.  Già  non  è  vero,  che  dovunque  e  responsabilità 
limitata,  ivi  e  persona  giuridica  (es.  art.  491  Cod.  comm.;  art.  968  Cod.  civ.): 
eppoi  quei  debiti  non  gravano  personalmente  i  componenti  la  massa,  perchè 
sono  stati  contratti  in  nome  del  debitore  che  la  massa  rappresenta  e  non  pos¬ 
sono  perciò  essere  pagati  che  sul  patrimonio  del  debitore.  Il  rovescio  della 
medaglia  sta  nel  diritto  dei  creditori  della  massa  di  essere  pagati  prima  dei 
creditori  sulla  massa;  il  che  'e  dovuto,  se  si  tratta  di  debiti  incontrati  nel- 
V aumentare  il  patrimonio  del  debitore,  al  principio  che  bona  non  intélliguntur 
nisi  deducto  aere  alieno  (Bonelli,  Personalità  giuridica,  VII,  pag.  180  e  seg.; 
—  Sacerdoti,  Fallimento,  nel V Enciclopedia  giuridica,  num.  71);  se  si  tratta 
di  spese  e  debiti  incontrati  nell’assicurare  e  liquidare  il  patrimonio,  al  prin¬ 
cipio  che  i  debiti  e  le  spese  incontrati  nella  assicurazione  e  soddisfazione  del 
credito  vanno  pagati  prima  del  credito  (vedi  art.  1956,  num.  1, 1961,  2010  princ., 
2032  Cod.  civ.;  art.  684,  2°  capoverso,  art.  716,  2°  capoverso,  Cod.  proc.  civ.; 
art.  809,  art.  253,  Cod.  comm.). 
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scale:  di  una  midas  lith  (25).  Ma  il  litmonsordo  presuppone  una 
comunanza  dì  interesse  fra  le  partì  (§§  56-58  Orci,  processuale  ger¬ 
mànica;  art.  471  0 od,  proci,  civ.)  (26),  mentre  tra  i  creditori  vi 
è  opposizione  di  fatemi,  perdio  interesse  di  ognuno  sarebbe  ili 
ottenere  F  integrai'1  e  i  mm 'Minto  so  deli  staci  monto  del  suo  credito* 
anelie  a  detriménto  degli  altri.  Ne  può  irai:  tursi  di  un  caso  di 
litisconsorzio  qualifieatu  o  memurio*  Questo  si  ha  quando  II  rap¬ 
porto  giuridico  controverso  tra  i  titimmsorles  e  il  con  traditore 
comune  pei-  la,  sua,  natura  n  per  le  ifisposizioni  del  diritto  civile 
deve  essere  regolato  in  mode  min"  di  [Tonte  a  tutte  le  porti  (27). 
Ma  resistenza  di  quésta  spedo  ili  lilnvonsòrzio  presuppone  giùT  In 
si  comprende  al  solo  enunciarne  la  nozione,  resistenza  dì  un  rap¬ 
porto  gmi&m  comune  di  diritto  materiale  fra  i  Utisconsortès.  Non 
si  può,  dunque,  affermare  la  comunione  processuale  senza  affermare 
implicitamente  auclt>-  nhumu  F ".si ito  imi  di  m,.  -urn unione-  di  diritto 
materiale.  La  cp-ntradiliziom-  timi  ennsento  di  ammettere  il  e.  d, 
IHìscmmrsio  qualificato  o  negare  II  rapporto  giuridico  coni  li  ne  rii 
diritto  materiale.  —  È  stata,  infine,  qual  ohe  volta  messa  innanzi 
l’idèa  die  tra  I  creditori  si  costituisco  mediante  la  dichiarazione 
di  fallimento  una  mietè,  o  meglio,  una  fmocunione,  vale  a  diro 
una  società  senza  scopo  di  lucro  (28 i,  Opinione  contradetta  dalla 
mancanza  doli' elemento  essenziale  e  caratteristico  di  'qualunque 
forma  di  società  ;  VaniMiin  sodeMis  contro  bendati  (29 i. 

Noi  riteniamo,  invece,  die  la  massa  riti  erodi Ipri ,  dopo  fa  di¬ 
chiarazione  ili  tallimento,  si  travi  in  m  vero  e  proprio  stato  di 
comunione  Non  si  tratta  però  piu  di  una  comunione  semplice  come 


(25)  WsUìll,  Hundhodi  fàs  riW*r/ì.  Kani.‘nry.prmsèrffchi»f  pag.  52,  nnm,  21; 

—  $  e  uff  eri.  Zar  Gmchkhle  uM  Dogmatìk,  fttaj.,  pag.  87  e  seg.;  —  non  più  in 
BmMés  ’&BntotrsproimsrethF.,  pag.  177,  nota:  —  Sclniltzù,  Jhtv  deutoehe,  Koh- 
kttrsretàt,  pag,  14  e  ség,;  Wllmomkl,  Dmirnhe  Konkumordnung,  pgg.  26  ; 

—  Sanvey,  Deutsvhr  %$ikum rrinmty,  pag.  74,  mira.  4  :  -  Pitting.  Konhtrs* 

rerMt  §  5,  nota  17  ;  Poterà en  c  Kleinftllcr  „  KoHkure&rànm*?  fùr  éw 

deutscJie  R&ick,  3“  ed.,  Frankfurt,  1892,  pag,  1 7. 

Vedi  Pitting,  Di-.r  Smhtt  ('(npnucs*,  9*  «ti,  Berlin,  1893,  pog.  100 

e  :«og. 

(27Ì  Pitting*,  Ber  Rmhz  png.  102,  m  IV;  -  Knnkmsproze^ 

bnlmntj  germanica,  §  59. 

(28 '•  Timi  le  r,  Dee  'fitfBttn  en  t  irmi  compari  I.  mira,  96;  Traiti  élÒn  2a  ed 
mira.  1 6  68,  '■  ’r  * 

Homdli,  f'tmtnmlario,  Milano,  1900- 1 901,  turni,  52,  pag,  no  noi&  3 
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] a  r  egc *Uin o  gl  i  a- ri.  inoli  6  7  3  e  seg,  Pad.  ciy,  ?  ho  n  si  d  i_  un  a  comm. ione 
qiinlìfmiaì  cioè  di  una  comunione,  Ì  cui  membri  noi  lo  reciproche  li- 
nutazioni,  che  importa  necessari  uni  ent&  le  stato  di  comunion  ct  sono 
legali  tra  loro  da  uti  vincolo  stasai  [nìf  stretto,  e  Tormann,  di  fronte 
ai  forzi,  una  massa  assai  piu  compatta  od  omogenea  che  non  nella 
eommìtifte  -pura  e  semplice,  li  nostro  diritto  --lo  ammette  la  dottrina 
e  risulta  dai  lavori  preparatori  del  Cod.  civ.  (30),  —  non  conosce 
un  tipo  unico  di  comunione.  —  Da  un  confronto  tra  le  disposizioni 
degli  articoli  673  e  seguenti  Cod,  olv.  e  quelle  eoneernouti.  vari 
istituti  giuridici  regolati  dallo  stesso  Codice,  nei  quali  pure  esiste 
indubbiamente  un  rapporto  di  comunione,  non  è  difficile  desumere 
la-  nozione  di  un'altra  forma  comunità  ti  va.  che  nelle  sue  linee  fonda¬ 
meli  tali  si  avvicina  assai  alla  41  càwmumo  enr  gesmnmten  Hand  „  del 
diritte  germanico.  SecoinloTI  Oosack  Te  differenze-'  tra  la  comunione 
per  piota  separala  o  la  comunione  *  zur  gemmmtéu  ]  fanti  ,f  consiste 
in  ciò  che,  nella  prima,  ogni  partecipante  può  esercitare  da  solo 
il  diritto  di  proprietà  per  la  sua  quota,  con  riguardo,  però,  al  di¬ 
ritto  degli  altri  partecipanti;  mentre  nella  seconda  ciò  non  è  pos¬ 
sibile,  o,  n  debbono  tutti  i  partecipanti  unirsi  pei'  l'esercizio  col¬ 
letti  v,>  del  diritto,  oppure  per  legge  o  per  contratto  questo  diritto 
deve  essere  deferito  ad  uno  dei  partecipanti  il  girale  non  agisce  In 
suo  solo  nome,  ma  anche  a  nome  degli  altri  compartecipanti  come 
loro  rappreseli  tante  1 31).  Ora  anche  il  nostro  diritto  conosce  una 


180)  Bla  sushi,  Corso  di  Cod  TX,  8,  pag.  775;  —  «fóci,  Coreo  di  Cod, 
cip.,  Y.  nnm _  i  ■  Borsari,  II  Cod.  ck>.  commentato,  IL  §  1803. 

[81  )  Vedi  ( esurk  Lchrburh  dea  deutsohen  ■hurffsrUchm  Réchts  auf  dér  Gtum- 
làffB  dea  bmyerfàchen  Gerctsbuch^,  3 *  edM  t,  Jena,  1900,  §  38.  p&g.  125,  L  o- 
rigine  storica  della  esprw.ripne  coni  ni  unto  %ur  stunmtcn  Iland  c  da  ricercar  «ss 
tifi  Li.  'licJuaimbine  di  volarsi  obbligare  0  'li  valer  acquistare  un  diritto  tutti 
insieme,  con  giuntarne  lite,  il  che  si  esprimo  simbolicamente  con  la  riunione 
delle  mani  e  quindi  mit  gestunmtm  ITrnd:  sur  gemmmten  Band,  Vedi  Strivi*, 
IfandÈunk  desi  deutschen  Prmd  rechi  x,  8“  od,,  beurbeìlet  von  L  èli  marni,  IJ  (Berlin. 
1897),  97.  98,  179,  226,  251  e  252;  11.1  {Berlin,  1898),,  §  221,  sub  li  ;  —  Sto  hòc. 

Miteó/miKum  a,  giwmimte  ifand  itì.  Zdt&dirìfl  fUr  Rer-k'ogtscMchtz,  IV,  2I-S.  224.' 
—  Lui  le  ma  li  ic  Lehrhtch  de*  htiryeHidmt  JìccMs*  7*  ed.,  (Berlin.  1909),  §  180, 
pag.  8-1-Sj  -  tiierke,  Denteo &&  FriratmM,  Leipzig,  1895,  L  pàgg,  Otri,  664;  — 
Jcirgfìs,  Zur  Lek  re  rotti  Mìt-<ù<?c»thum  unti  d&r  gemwmten  Hand,  mch  deutmh&ti 
Rgàìm'ecMi  turili  l  Zdtsohrìft  fUr  dus  gmt  mmte  Hand  dicchi,  N.  h\;  XXXVI 
(1901),  pag.  47  e  seg.  —  Per  un  riavvicinamento  tra  società  commcrUah  e  com¬ 
munio  sur  Hand ,  v.  TCavarrlat ,  nel  Dir,  conm,,,  1901 ,  605  c  seg. 

il 


H-lht  jt  /■nfi.rofd-ata. 
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figura  analoga  di  comunione;  una  figura,  ad  ogni  modo,  che  si  diffe- 
renzia  abbastanza  nettamente  dalla  comunione  semplice  e  che  perciò 
noi  chiameremo  comunione  qualificata.  Le  differenze  sono  le  seguenti: 
a)  nella  comunione  semplice  ogni  partecipante  può  disporre  libe¬ 
ramente  della  sua  quota  (art.  679  Cod.  civ.)  (32)  ed  esercitare  gli 
altri  diritti  inerenti  alla  proprietà  sulla  cosa  oggetto  della  comu¬ 
nione  “  purché  le  impieghi  secondo  la  loro  destinazione  fissata  dal¬ 
l’uso  e  non  se  ne  serva  contro  l’interesse  della  comunione  o  in 
modo  che  impedisca  agli  altri  partecipanti  di  servirsene  secondo  il 
loro  diritto  „  (art.  675).  Nella  comunione  qualificata  invece  (di  cui  ci 
offrono  importanti  esempi  la  comunione  indotta  dal  contratto  di 
società  [art.  1697  e  segj,  i  consorzi  volontari  e  coattivi  per  la 
derivazione  e  l’uso  dell’acqua,  per  la  bonificazione  <•  il  prosciuga¬ 
mento  dei  terreni  [art.  657  e  seg.j,  la  comunione  di  beni  fra  coniugi 
[art.  1433  e  seg.]),  nessuno  dei  comunisti  può  da  solo  disporre  della 
cosa  oggetto  della  comunione,  neanche  per  la  sola  sua  quota 
r(art.  1724,  1725,  660,  661,  1434,  1438)  (83),  né  esercitare  da  solo 
gli  altri  diritti  inerenti  alla  proprietà  sulla  cosa  comune  (arg. 
art.  1710,  1711,  1434,  1438,  661  Cod.  civ.)  (34);  b)  nella  comunione 
semplice  nessuno  può  essere  costretto  a  restare  in  comunione:  ogni 
privata  disposizione  in  contrario  è  di  regola  nulla  ed  eccezional¬ 
mente  ha  una  portata  limitata;  malgrado  la  disposizione,  l’autorità 
giudiziaria  può  sempre  ordinare  lo  scioglimento  della  comunione 


(di  cui  non  ci  sembra  esatta  la  traduzione  della  frase  communio  zur  gesammten 


Hand  in  proprietà  a  mano  comune ,  giacché  se  una  traduzione  'e  possibile  che 
renda  alla  men  peggio  il  concetto  germanico  della  communio  zur  gesammten 
Hand,  questa  non  può  essere  data  che  dalla  frase:  comunione  a  mani  riunite. 
La  frase  proprietà  a  mano  comune  non  fa  che  ripetere  il  concetto  romano  della 
comunione  semplice). 


(32)  I  suoi  creditori  potranno  perciò  ottenere  lo  scioglimento  della  comu- 
nione  e  potranno  soddisfarsi  immediatamente  sulle  cose  comuni  (art.  680,  681). 

(33)  I  creditori  narticolari  dpi  pnmimiof;  _  t  ^ 
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(art.  681;  984):  nella  comunione  qualificata ,  invece,  la  regola  è  op¬ 
posta:  i  partecipanti  sono  obbligati  a  restare  in  comunione  (art.  1708, 
1733,  1734,  1735,  1441,  660  Cod.  civ.)  e  la  regola  non  soffre  che 
poche  e  particolari  eccezioni^  (v.  art.  citati);  c)  la  comunione  sem¬ 
plice  non  può  aver  per  oggetto  che  la  proprietà  o  un  altro  diritto 
reale  (35)  :  la  comunione  qualificata,  invece,  in  cui  il  vincolo  tra  i 
partecipanti  è  tanto  più  stretto  e  tanto  più  limitato,  Teseremo  dei 
loro  diritti  particolari  può  avere  per  oggetto  anche  un  diritto  di 
credilo  (36). 

79.  Ora  la  comunione  indotta  tra  i  creditori  dalla  dichiara¬ 
zione  di  fallimento  è  appunto  una  comunione  qualificata  (37),  I  cre¬ 
ditori  non  possono  esercitare  il  loro  diritto  di  credito,  nè  i  diritti 
accessori,  se  non  collettivamente;  sono  costretti  a  restare  in  co¬ 
munione  fino  al  termine  della  procedura  di  fallimento;  T oggetto 
della  comunione  è  costituito  da  diritti  personali  e  reali.  Questa 
comunione  ha  un  legale  rappresentante,  suo  organo  esecutivo:  il 
curatore;  un  organo  consultivo  ed  ispettivo  :  la  delegazione  dei  cre¬ 
ditori  ;  od  un  organo  deliberativo:  l’assemblea  dei. creditori. 

Dalla  esistenza  e  della  particolare  natura  della  comunione y  deriva 
appunto  l’efficacia  del  concordato  riguardo  ai  creditori  non  assenzienti. 

Già,  nella  comunione  semplice,  noi  troviamo  scritta  nella  legge 
la  regola  che  “  per  T amministrazione  e  pel  miglior  godimento  della 
cosa  comune  le  deliberazioni  della  maggioranza  sono  obbligatorie 
anche  per  la  minoranza  dissenziente  „  (art.  678).  E  questa  regola 
troviamo  richiamata  esplicitamente  o  implicitamente  dovunque  è  un 
rapporto  di  comunione  (esempio:  art.  658,  1000  Codice  civile;  495 
Cod.  di  commercio).  Principio  che  trova  un’  ampia  giustificazione 


Ut 


(35)  Bianchi,  Corso ,  IX,  3,  pag.  779:  “  Un  diritto  semplicemente  personale 
ossia  di  credito  ancorché  fosse  stato  acquistato  per  la  medesima  causa  e  per 
unico  atto  da  più  persone,  si  dividerebbe  ipso  iure  fra  queste  in  proporzione 
delle  quote  per  cui  ciascuna  di  esse  avesse  concorso  ad  acquistarlo,  talché 
non  potrebbe  considerarsi  una  comunione  „. 

(36)  Potili er,  Société,  num.  31;  —  Pont,  Commentaire.  Trciité  des  sociétés , 
num.  174  e  175;  —  Cosack,  Lehrbuch  des  deutsch.  biirg.  Rechts,  pag.  393, 
sub  3;  —  Dernburg,  Das  biirgerliche  Rechi  des  deutschen  Reichs  und  Preussens , 
II,  (2a  ed.),  Halle,  1899,  §  166,  pag.  384,  sub  1. 

(37)  Il  concetto  della  comunione  zur  gesammten  Hand  fra  i  creditori,  'e  ac¬ 
colto  da  Wacli,  Der  Zwangsvergleich,  Bine  Civilprozessuale  Abhandlung,  Leipzig, 
1896,  pag.  78;  —  e  dal  Seuffert,  Deutsches  Konkursprozessrecht ,  pag.  157,  nota. 
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quando  si  pensi  ai  rapporti  elio  corrono  tra  In  volontà  t di  tutti  i 
partecipanti  ad  una  comunione  o  la  volontà  dd  mtgùh  partecipante. 
Anello  nella  comunione  semplice  la  coesistenza  di  più  diritti  di  pro¬ 
prietà  sulla  medesima  cosà  importa  limitazioni  reciproche  all  eser¬ 
cizio  dèi  diritto  di  proprietà  dei  singoli  partecipanti:  ciò  risulta 
dalla  legge  stessa  (art.  675  Cod.  eiv.  ita!.}:  14  Ciascun  partecipante 
può  servirsi  delle  cose  comuni  purché  le  impieghi  secondo  la  loro 
destinazione  fissata  dall'uso  u  non  su-  ne  serva  contro  C interesse 
della  comunione,  o  m  modo  che  impedisca  agli  altri  parkCQnmU  di 
servirmi#  mondo  il  loro  diritto  -  (elr.  analogamente:  Cod.  civile 
gè  manico,  %  743),  Per  qua  1 1  to ,  e  ì  i  t  ro  et  irti  lif  a  iti,  ( )g  ni  p  arte  ci  pan:  te 
possa  esercitare  da  solo  i  diritti  inerenti  alla  proprietà,  vi  sono 
adunque*  anche  nella  comunione  «empirne,  atti  che  non  possono 
compiersi  so  non  dulia  collettività  nella  quale  soltanto  risiede  il 
pieno  esercizio  del  diritto  di  proprietà.  E  pn-eisn  munto,  questi  atti 
concernono  la  conservazione,  della  cosa  comune  è  lo  sfruttamento 
di  essa,  quando  non  no  sia  possìbile  In  so  dirotto  da  parte  di  tutti 
i  comunisti  (per  es,  :  nel  caso  di  un  fondo,  dì  una  nave  da  tras¬ 
porto,  dì  un  opificio).  Per  U  compimento  di  tali  atti,  non  basta  ovi- 
deuteiuente  la  volontà  ài  un  ringoio  [»trl< <0 punir;  necessaria  la 
volontà  di  tutti  i  partecipanti:  la  volontà  generale.  He  ciascun  par¬ 
tecipante,  perseguendo  il  suo  scopo  individuale,  esprime  isolata- 
mente  tu  sua  volontà  individuale,  e  lo  singole  volontà  si  trovano 
ad  essere  cmitalmrnU  conformi,  nessuna  ditti  co  Ita  pei1  il  compimento 
di  quegli  atti.  Ma  è  questo  un  caso  ben  raro  a  praticamente  ve¬ 
ri  bearsi.  Quando  ciò  non  si  ver  Iti  ehi ,  dite  vie  sono  aperte:  o  di¬ 
chiarare-  Impossibile  Tese  rei  zio  di  questi  diritti  in  omaggio  al  veto 
del  singolo,  il  che  ronderebbe  impossibile  il  conseguimento  dello 
scopo  comune  e  contraddirebbe  alle  stesse  ragioni  d‘  essere  della 
comi  m  ione  -  oppure,  ed  ì:  questa  evi  dot  ite  moti  fa  l'unica  soluzione  a 
cui  ci  si  possa  appigliai,  andai1  in  cerca  dì  una  volontà  Ire  sìa,  egual¬ 
mente  che  Ili  volontà  di  tutti  i  partecipanti,  repressione  dell'in¬ 
teresse  comune.  —  Sorge  cosi  i [  problema  ddU  volontà  coìletUm, 
la  quale  non  e  là  vofavU  i i idi vid aule  e  niqqmro  fi.  somma  aritmé- 
ticajlelle  volontà  individuali  nm  la  rièuìtmte]  hi  fusione  delle  sin¬ 
gole  volontà  individuali  in  quanto  proseguono  lo  comune,  e 

sono  perciò  es  prose  ioni  dell'  inlervm  comune (H8).  Potrà,  questa 


(.sa)  6*»  tiri*  tó.  m,  ma-^pto  »  a«  4  tmiu  ai  m  mplà 
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volontà  collettiva  esserci  la  volontà  unanime  dei  partecipanti  cioè 
U\  risaltante  delle  volontà  di  tutti  i  singoli  partecipanti,  in  quanto 
dirigendosi  allo  scopo  comune  cmmntmmU  si  accordino,  Ma  nulla 
ri  età  che,  u  per  volontà  di  tutti  i  singoli  cornimi  afcì,  espressa  una 
volta  per  sempre  nell'  atto  stesso  iniziale  della  costituzione  della 
comunione,  o  poi  solo  fatto  della  costi  tu  zio  no  della  comunione,  cui 
rordinamontò  giuridico  riannodi  una  tal  conseguenza,  ai  deferisca 
ad  uno  speciale  orbano  della  co m unione  il  titolo,  cioè  la  competenza, 
li  esprimere  la  volontà  collettiva,  Ora  nulla  di  piu  logico,  di  più 
-insto,  di  più  naturale  die  organo  della  comunione  sia  costituita  la 
votfjijior parte  dei  partecipanti,  la  cui  volontària  miglioro  espressione 
della  volontà  collettiva,  perchè,  esprimendo  un  interesse  che  rap¬ 
presila  la  maggior  somma  degli  interessi  individuali  da  cui  r in- 
i eresse  comune  risulta  „  è,  in  caso  di  dissenso,  la  migliore  e  più 
-■mura  espressione  dell’interesse  cernirne.  D’altronde,  quando  una 
v  olmi  te  unartmé  non  vi  sia,  non  attribuire  alla  volontà  della  mag¬ 
gioranza  la  qualìfica  zio  u  e  di  volontà  col  lotti  va,  significherebbe  far 
prevalere  la  volontà  della  minoranza,  e  dare  allora  a  questa  il  va¬ 
lore  di  volontà  collettiva.  Assurdo  codesto,  cui  nessun  ordinamento 
ci  mudi  co  potrà  mai  consacrare.  E  nel  sistema  appunto  del  diritto 
vigente,  sta  il  principio  che:  dovunque  è  una  comunione  di  diritti T 
ivi  la  maggìoranm  dei  partecipanti  è  costituita  òrgano  della  volontà 
col  letti  va  ( cfr.  art.  678  Cod.  civile  per  la  comunione  semplice: 
art.  658  por  i  consorzi  coattivi  in  materia  di  acque;  art*  1900  per 
le  comunioni  ereditarie;  art»  -195  Cod,  comm.  por  i  consorzi  di  ar¬ 
matori;  art,  840,  907  Cod,  comm.  per  la  comunione  dei  creditori 
nel  fallì  mento). 


diversa.  dulia  somma  aritmetica  delle  volontà  individuali  (benché  ad  essa  giu¬ 
rìdicamente  equivalente),  c luì  la  legge  (art,  678)  concedendo  alla  maggi  or  un  za 
dei  comunisti  la  facoltà  di  decìdere  .mllhimministrasnoiie  e  il  miglior  godimento 
'Iella  coso,  comune,  vuole  pero  che'  la  decisione  risulti  da  una  regolare  ddibn- 
razione  presa. in  seguito  ad  ima  generale  coumoaziom  [cfr.  uncini  BùtUcliL  Corso 
Cuti,  mrih,  L\.  $,  Torino,  1900,  pag.  920  c  se'g.,  e  giurisprudenza  i’W  citato,)-. 
Il  concetta  'li  una  volontà  collettivo  distinta  dalla  somma  aritmetica  delle  vo¬ 
lontà  individuali,  ma  ad  essa  giuridicamente  equivalente,  é  stato  profonda- 
mento  e  In  ùn  rato  dalla  moderna,  dottrina  pii  btdi  cistica,  specialmente  germanica, 
ed  h  oggi  genera] mente  ricevuto  nel  campo  del  diritto  pubblico.  Vedi,  per 
tutti,  l’opera  magistrale  dello  Jeillnek,  Sy6tm  dvr  suhjvktivm  Cyffen/Jichen  RtrItO\ 
Freiburg,  1892,  pag.  28  e  Hqrg, 
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Nella  comunione  semplice  la  volontà  collettiva  risultante  dalla  de¬ 
liberazione  votata  dalla  maggioranza,  è  necessaria  e  sufficiente  sol¬ 
tanto  per  ciò  che  concerne  V amministrazione  ed  il  migliore  godimento 
della  cosa  comune ;  tutti  gli  altri  atti  possono  essere  fatti,  come 
vedemmo,  singolarmente  da  ciascun  comunista,  senza  il  concorso 
degli  altri.  Nella  comunione  qualificata,  invece,  la  volontà  collettiva 
deve  intervenire  per  tutti  gli  atti  di  conservazione ,  sfruttamento  e 
disposizione  della  cosa  comune,  giacche  tutti  questi  atti  devono 
essere  fatti  in  comune,  ed  un  singolo  comunista  da  solo  non  è  au¬ 
torizzato  a  farne  nessuno.  Adunque,  in  tutte  le  forme  di  comunione 
qualificata ,  ma  specialmente  nella  società  e  nel  fallimento,  per  fare 
atti  di  amministrazione  e  disposizione  è  necessaria  e  sufficiente  la 
volontà  collettiva  risultante  dalla  deliberazione  assentita  dalla  sola 
maggioranza  (39). 

Da  tutto  ciò  che  abbiamo  detto  finora,  la  obbligatorietà  del  con¬ 
cordato  di  fallimento  pei  creditori  non  assenzienti  riceve  una  spie¬ 
gazione  di  una  semplicità  veramente  suggestiva.  Nella  comunione 
indotta  fra  i  creditori  dalla  dichiarazione  di  fallimento  la  volontà 
collettiva  decide  sulla  conservazione  e  il  godimento  dei  diritti  di 
credito  divenuti  oggetto  della  comunione.  La  volontà  collettiva ,  espres¬ 
sione  dell* interesse  comune ,  non  si  può  avere  che  nell’ assemblea  re¬ 
golarmente  convocata  e  regolarmente  adunata (40),  perchè  solo  nella 
assemblea  può  aversi  la  convergenza  delle  volontà  di  tutti  i  cre¬ 
ditori  allo  scopo  comune  (41).  Facendo  parte  della  comunione  ogni 
creditore  (s’intende  quando  la  sua  qualità  di  creditore  sia  accer¬ 
tata)  ha  diritto  di  intervenire  alla  assemblea  e  di  far  prevalere 
con  la  discussione  e  col  voto  la  sua  volontà;  ma  al  tempo  stesso  è 


(39)  Vedi  esplicitamente  per  il  fallimento  gli  articoli  691  n°  4  719  723 
731,  794,  833,  906,  907,  908,  909  Cod.  comm.  it.;  -  §§  94,  95,  182 'ordinanza 
germanica. 


(40)  V.  art.  906,  907,  908,  909  Cod.  comm.  ital.;  -  §§  93,  94  98  Ordinanza 
germanica;  -  art.  504,  505,  506,  507,  536,  537  Code  de  commerce 

(41)  Che  la  manifestazione  in  comune,  fatta  in  una  regolare  assemblea,  dia 

effettivamente  una  volontà  collettiva  che  e  l’espressione  più  genuina  de  bi¬ 
sogni  collettivi,  'e  chiaro  quando  si  pensi  quale  influenzo  •  1  1 

T  t:  : 

e  il  contrasto  dei  pareri;  e  quale  sulla  percezione  dell’ intere^  ® 

conflitto  dei  particolari  interessi.  —  Vedi  •  Koliler  i  7  ;  ?  f  comune,  il 
-  Virante,  Trattato,  I,  num.  429.  ’  §  67’  Pa§-  424i 
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obbligato  a  sotto  mettersi  a  ciò  die  verrà  deliberato  nel  ['assemblea 
dal  voto  della  maggioranza  (42),  Concludendo:  ì  contraenti  nel  con¬ 
cordato  obbligatorio  sono,  da  un  lato,  il  debitore,  dall1  altro,  la  caì- 
Idtiidtà  dei  creditori  f  4  Li) .  La  terza  obbligatoria  del  concordato  per 
i  .non  assenzienti  deriva  da  ciò  che  la  col  letti  vi  tu  ha  una  -volontà 
coUdfom,  la  quale  h  la  rmdtwiie,  non  la  semplice  somma,  3 a  com¬ 
binarono,  non  la  semplice  unione  delle  volontà  dei  singoli  credi  - 
tori  :  dio  argano  della  volontà  collettiva  èia  maggioranza  dei  ero - 
d itoii  convocati  in  assemblea;  che  manifestazione  della  volontà 
collettiva  è  la  deliòerazwne  della  maggioranza  regolarmente  presa 
nell' assemblea  di  tutti  i  creditori  (41). 

(42)  Vedi:  Ito  Ilici*,  LrftrbiU'.hf  §  67,  pn.g.  429:  “  IfaRsemblea.dei  creditori  non 
é  identica  alla  somma  dei  singoli  creditori:  quando  fe  regolarmente  convocata 
delibera  validamente,  anche  se  non  sonò  comparsi  tutti  quelli  clic  ti  anno  di¬ 
ritto  ni  voto:  ni  coltrar  ir»  -senati  convocazione  valida  essa  deliberar  ebbe  ili  e-  - 
palmento,  anche  :-e  fossero  co  tu  starsi  tutti  i  creditori  conosciuti  :  essa  deve  es¬ 
sere  tenuta  in  una  forma  determinata  :  una  decisione  alice  ita  ta  dei  singoli  non 
è  du.  .doni:  deirorgano  della  collettività*.  —  Anche  la  dottrina  commerciali¬ 
stica  italiivnu  dei  secoli  XVI  e  XVII  richiedeva  una  regolare  convocazione  dei 
creditori,  V.  sopra,  num.  SO  testo  e  nota  14. 

i  J--;  iLtn.hu:  Witti»,  Dar  Zmngem'gkich,  pug,  78;  —  Sbuffali,  Deutsche 
f\  onta rsprozess rechi,  pag.  408  c  s«g,;  ■ — Bekfcer,  Sgsfvm  des  heutigen  Fam&ktm- 
rcehtR,  II,  §  94-,  pug.  87;  —  M<Mve  mr  dùotsch,  TOonJmrsordnmg,  png,  392: 

“  Wi,  buzelneu  Persemeli  ihre  Recht'e  selbstiinr.bg  ausuben,  gilt  allerdings  teine 
Merhdt  von  dtimmen,  Ab  ór  die  Eon  knraglaubiger  bleiben  nicht  eiiizeln  mlt 
R.echtcsi  :  der  Kuiikur.-:  u  spimeli  i-llur  b litigi  aie  in  cine  re  eliti  jchc  lie-meiu- 
■  1 Ù3  f't  und  sstvi'Hgendtì  MerhaitbcaehltiBue  emersolcheu  timlen  aelbst  in  formai en 
Rechi  Ihre  l'ìoltung  v  ;  —  Mortatra,  Schema  preliminare  per  la  riforma  delle 
sulla  procedura  di  falliménto  v  Siti  concordato,  Torino.  1877,  pag.  25 
nota:  "  Laonde  finche  il  concordato  non  b  adempiuto,  lo  stato  ili  fallimento 
non  cessa.  E  nemmeno  si  dbciogli a  la  communio  mcìd&ns  fra  I  creditori  creata 
dalla,  dìrliia.mrioita  di  fallimento,  1  creditori  non  stìpulmia  vuìhtUrmm'nie  il  con* 

e  ii  riti  ito  iter  ridonare  al  fallito  la  libertà .  di  mono-aro  ai  propri  i  impegni 

verso  ci  alcuno  di  loro  individuai  menta.  Se  lo  cGmwtiom  è  il  soggetto  contraente 
(  e  la  maggiorando  <  il  suo  organo)  la  fede  dei  patti  con  elusi  r/nv  essere  serbata 
■in  confrontò  ad  essa  Dottrina  veramente  corretta  ma  che  diflìrilmento  pud 
eoiii':iliai*3Ì  non  solo  coti  quella  accolta  dall'altra  Sotto  commissione  per  lo  studio 
di  un  progetto  sul  concordato  preventivo  (V.  Dtd  concordato  preventivo,  Progetto 
>d  esposizione  dei  motivi t  Torino,  1895,  pag.  45  e  seg,],  ma  aneli  e  con  alcune 
disposizioni  dello  stesso  Schernii  sul  concordato  di  fallimento  tv.  più  oltre, 
num.  228  testo  e  nota  3). 

(44)  Questo  concetto  che  la  deliberazione  dell 'assemblea  è  la  manifestazione 
della  volontà  colldlwa,  non  giù  la  materiale  riunione  delle  volontà  dei  sìngoli. 


168 


NATURA  GIURIDICA  DEL  CONCORDATO 


La  funzione  del  giudice  nella  omologazione  di  questo  contratto 
è  una  funzione  di  tutela }  resa  necessaria,  sia  per  la  natura  del  pro¬ 
cedimento  al  quale  col  concordato  si  viene  a  metter  fine,  e  che 
offre  molti  lati  di  pubblico  interesse,  sia  per  accertare  che  il  voto 
della  maggioranza  esiste  ed  è  reso  regolarmente  con  l’osservanza 
delle  forme  volute  e  nei  limiti  dei  poteri  a  questa  deferiti  (45). 

La  nostra  dottrina ,  la  quale  è  1*  unica  che  riesca  a  dare  dei 
peculiari  effetti  del  concordato  una  spiegazione  atta  a  far  rien¬ 
trare  il  nostro  istituto  nel  campo  del  diritto  contrattuale  (46)  fu 
già  adombrata  in  Germania  particolarmente  dal  Seuffert:  “  Solo 
ammettendo  che  il  contraente  del  concordato  è  la  massa  dei  cre¬ 
ditori  organizzata  in  comunione,  la  quale,  mediante  l’ assemblea 
generale,  come  organo  a  ciò  autorizzato,  decide  sull’accettazione  o 
il  rifiuto  della  proposta  contrattuale  presentata  dal  debitore,  si  può 
spiegare  sufficientemente  l’efficacia  del  contratto  in  confronto  di 
tutti  i  creditori  concursuali  „  (47).  Ma  la  dottrina  di  questo  autore 


si  trova  anche  in  Bekker,  System  d.  heut.  Pand.  Rechts ,  luogo  ultimamente  ci¬ 
tato,  il  quale  ne  deduce  appunto  che  nel  concordato  non  si  ha  un  contratto 
dei  singoli  creditori  fra  loro,  ma  solo  un  contratto  tra  creditori  da  una  parte 
e  debitore  dall’altra;  il  che  è  certamente  vero  per  il  concordato  di  fallimento. 


(45)  Wach,  Der  Zwangsvergleich,  pagg.  79  e  80. 

(46)  L’imperfetta  analisi  che  si  è  fatta  generalmente  della  più  vera  natura 
del  concordato,  ha  diffuso  l’opinione  che  il  nostro  istituto  sia  un  istituto  di 


diritto  singolare,  creato  utilitatis  causa  dal  legislatore:  v.  ti  vani  e,  ì  concor¬ 
dati  preventivi  e  gli  agricoltori ,  Estratto  dal  Bollettino  della  società  degli  agri¬ 
coltori  italiani ,  Anno  V,  num.  21,  Roma,  1900,  pag.  4:  “  Certamente  l’ordina¬ 
mento  del  concordato  si  stacca  dal  diritto  comune,  pel  quale  i  contratti  sono 
legge  fra  i  contraenti  e  non  possono  essere  modificati  senza  il  loro  consenso  : 
nel  concordato,  invece,  la  maggioranza  fa  legge  e  spoglia  la  minoranza  di  una 
trazione,  più  o  meno  cospicua,  del  suo  credito.  Ma  un  pensiero  di  equità  so¬ 
ciale  piega  in  questo  istituto  il  rigoroso  diritto  individuale  La  sistemazione 
del  concordato  adottata  nel  testo  toglie,  inv.ece,  a  questo  istituto  ogni  carat¬ 
tere  di  eccezionalità,  .  gli  apre  la  gran  porta  del  diritto  comune  che  gli  era 
trihnto1™!  ehjusa  dinanzi.  Essa  reca  così  un  nuovo  e  non  dispregevole  con¬ 
tato  agli  argomenti  di  coloro  che  propugnano  l’istituzione  del  concorso  civile 
e  del  concertato  preventivo  pei  non  commercianti.  Y.  sopra  num.  9. 

(47)  Seu  ert,  Deutsches  Konkursprozessrecht,  pagg.  408  e  409  8  ^  r 
anche:  Wach,  Der  ZWa,„eich,  pag.  77  e  s^;  -  Cimitu  n  V7 
verglexch  tn  Konkurs,  Berlin,  1892,  pag.  49  —  Un  concetta  i  ’  P*^  Zwangs' 

Lehrbuch  d.  premmchen  Privai  Jus,  4*  od  II  8125  ?  0°g°  “ 

e  in  Meves,  Die  Konkursordmmg,  1881,  pag.  170.  ’  m'2>  e  §  lu>  num-  3; 
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r  insufficiente  ed  ha  il  suo  lato  debole  nel  concetto  della  coim* 
niom  avente  per  oggetto  il  solo  diritto  dì  pegno  (48).  Questo  concetto 
dello  comunione  vieta  die  si  concluda  dalla  obbligarietà  del  con¬ 
tratto  per  ciò  che  concerne  il  diritto  di  pegno  &  Ila.  obbligatorietà  per 
dò  che  concerne  il  dir  ilio  di  credito ,  di  cui  il  pegno  non  e  che  un 
accessorio  dirètto  a  meglio  assicurarne  il  soddisfacimento.  Nella 
dottrina  del  Setjffert  si  spiega,  come  i  creditori  non  assenzienti 
siano  costretti  a  rinunziare  alla  loro  partecipazione  nel  diritto  di 
pegno,  non  già  come  debbano  anche  veder  ridotti  i  loro  diritti  di 
credito  (49). 

80.  Prima  ancora  di  ricevere  una  compiuta  esposizione  dom¬ 
inati  cat  la  nostra  dottrina  preoccupò  semplicemente  come  ipotesi 


(48)  V.  8 cu  ITe li,  Dtmisrhpii  Kon ku rap r<m  grechi  >  $  *25 „  pug,  1A5:  u  Das  dureb 
'.He  Beachlnahme  der  K omkorsniMse  entstehende  Pfandrecht  stelli;  den  Hou¬ 
le  ursgtftutigem  zn,  Àber  rie  habe.n  dieaen  Reclit,  nìelit  ala  einzeln,  vielmebr 
untate  hi  mfqlge  der  EnnkursoròrlTimig  cime  au«  ritmtliehen  K qn Irair  sgliiu bi gern 
gebildéte  tìcmeingch&ft  mr  $emnwten  I fonti,  die  Glaubigemhaft,  LUcse  Glau- 
bigeSàhafi;  ini  terne  Kdrpersehal't  al$o  teine  jurktiscbe  Persoli,  a  onci  era  eine 
Pcrs,  LLBUvcrbgiid  zu  dem  dia  kbmkuiAgiaubiger  als  Infittite r  jenes  Pfamlrfóhts 
vertìbigt,  sin  ri  n, 

m.ll  Benché  butta  in  a  o  staiti  a  la  riessa  nostra.  via,  riteniamo  errata  anche 
t'  [.'iriiont  dui  YVneli  (J.),  Der  Zwitntjsverghicfo  pugg%  77-80,  il  quale  ( v\  spe¬ 
ri  ulmo&te  .pag»  78)  alterna:  "  Tutti  ì  creditori,  che  sono  legati  dall'accordo, 
formano  una  comunione  organizzata  Legalmente  la  quale  prende  le  sue  delibo- 
ragioni  in  base  al  principio  della  maggioranza,  Questa  comunione  non  costi¬ 
tuisce  una  persona  giuridica,  ne  una  qualsiasi  forma  esterna  di  uno  speciale 
giurìdico,  Issa  ripete  la  ima  ragione  ili  esistere  da  nidi  motivi  di  or- 
dtne  pratico  ;  deve  Imi  una  particolare  forma,  di  comunione:  l'istituto  parai- 
le  lo  ad  essa  più  vicino  h  la  massa  dei  creditori  nel  fallimento»  Come  questa 
■  ma  pluralità  di  persone  organizsata  i  cui  organi  se  con  ilo  la  legge  sono  rata- 
fi  emide  ìjl  dei  creditori,  la  delegazione  dei  creditori  e  il  curatore,  così  nel  pro¬ 
cedi  manto  di  concordato  tu  collettività  dei  creditori  non  privilegiati  è  una 
comunione  di  persóne  organizzi  ita  dalla  legge  Ma  questa  doppia  corniamone 
non  si  pud  assoluta-mente  ammettere,  Quale  sarebbe  loggetto  di  questa  comu¬ 
nione  dei  creditòri,  nella  procedura  di  concordato?  Come  alla  comunione,  di 
fallimento  ni  sostituirebbe  la  comunioni1  di  concordato'?  In  che  differirebbe 
cìts curialmente  luna  dall1  altra  comunione V  Basta  esporre  questi  dubbi  per 
respinger  è  la  concezione  idei  Waeh,  la  quale,  del  resto,  è  contili, detta  da  tutta 
ai  dottrina,  anche  tedesca,  ohe  ammette  resistenza  di  una  sola  specie  di  co¬ 
munione  tra  i  creditori,  la  quale  incomincia  con  lapertura  del  concorso  e  ter¬ 
mina  con  la  chiusura*  —  Vedi  autori  citati  a  num.  77,  nota  9, 
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coti  figurai  ile  quasi  tutti  gli  autori  che  studi  aro  no  ìì  vitale  argo¬ 
mento  di  cui  ci  occupiamo,  I offrendo  elio  la  pii]  facile  costruzione 
giuridica  del  concordato  si  garello  trovata  nella  figura  della  co¬ 
munione  creditoria  deliberante  per  maggioranza  ,  questi  autori  si 
affrettarono  ad  abbattere  la  nostra  dottrina,  si  può  dire,  prima  an¬ 
cora  che  sorgesse  alla  luce,  Prova,  questa,  della  estrinseca  bontà 
della  teoria,  cui  solo  1"  amore  di  complicate  e  faticose  costruzioni 
e  ['imperfetta  analisi  della  condizione  giurìdica  del  creditori  nel 
fallimento  ha  potuto  impedire  di  trovare  rn  (l .-mania  espositori  au¬ 
torevoli  e  seguaci  convinti.  Le  obiezioni  mossa  con  insistenza  e 
con  vivacità  alla  non  ancora  nata  teorica  si  possono  raggruppare 
brevemente  nello  seguenti  quattro  categorie: 

fi)  Si  è  negato  anzitutto  resistenza  di  una  comunione  fra  i 
creditori  a  di  una  comunione  avente  per  oggetto  i  diritti  di  cre¬ 
dito  (50).  “  È  evidente  —  afferma  coll  molta  efficacia  lo  Scnm/rzi: 

che  non  si  può  far  parola  di  una  comunione  dai  diritti  al  sod¬ 
disfa  ci  mento  spettanti  ai  sìngoli  creditori.  Il  diritto  al  sod disiaci- ' 
mento  nasce  per  ogni  creditore  del  'Tedilo  rispedì: ivo,  o  anzi  ne  f 
il  contenuto.  Ora  non  si  può  parlare  di  ima  comunione  di  questi 
crediti,  che,  al  contrariò,  in  nessun  luogo  le  individuali  fa  dei  sin¬ 
goli  diritti  di  credito  sì  atonia  un  una  di  front;  e  al  Fai  tra  più  rigi¬ 
damente  e  piti  vivamente  che  nel  fai  li  mento,  per  la  concorrenza  e 
la  collisione  reciproca,  del  diritti  dei  vari  creditori  *  (51), 

fi)  Alla  dottrina  del  contratto  fra  debitore  e  collettività  dei 
creditori  deliberante  per  maggioranza,  si  rimprovera  di  confondere 
i  rapporti  interni  della  comunione  con  i  rapporti  esterni  fra  comu¬ 
nisti  o  terzi,  tenendo  conto  scilo  dei  primi,  e  trascurando  i  secondi. 
Da  ciò  che  la  minoranza  -  ri  dice  —  è  tenuta  a  seguire  k  regola 
di.  condotta  stabilita  dalla  maggioranza,  non  .sì  può  dedurre  che  la 
minoranza  assume  obblighi  e  acquista  diritti  verso  I  terzi.  Chi  sia 
obbligato  pel  negozi  giuridici  posti  in  esser,:  jiellksecuziono  della 
norma  stabilita,  si  determina  secondo  le  regolo  dm  valgono  nel  caso 
di  deliberazioni  prese  alla  unanimità;  e  perciò  chi  "si  obbliga  e 
chi  acquista  diritti  in  hase  a  quei  negozi  giuridici  è  il  comunista 


W  ¥Mli  ™.  '  (  r  <te  «***  #<U«r  &. 
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il  quale  agisce  e  gli  altri  comunisti  che  sono  da  lui  regolarmente 
rappresentati.  Ma  la  concessione  della  rappresentanza  non  è  legata 
indissolubilmente  all’obbligo  imposto  alla  minoranza  di  seguire  la 
norma  stabilita  dalla  maggioranza;  e  perciò,  solo  in  base  alla 
deliberazione  di  maggioranza  presa  nell’ interno  della  comunione, 
non  può  essere  concessa  al  comunista  il  quale  nell’  esecuzione  di 
essa  ha  incontrato  obbligazioni,  che  un ’actio  communi  dividundo  o 
un '  actio  prò  socio  (52). 

c)  Ammettendo  —  si  obietta  —  che  l’altra  parte  contraente 
nel  concordato  è  o  l’assemblea  o  la  collettività  dei  creditori,  si 
viene  a  concedere,  all’una  o  all’altra,  la  personalità  giuridica,  il 
che  è  escluso  evidentemente  dalla  natura  di  ambedue  (58). 

d)  Infine  si  tenta  di  ricondurre  la  nostra  dottrina  a  quella 
della  rappresentanza.  Poiché  'chi  agisce  è  l’assemblea,  la  quale  però 
non  acquista  diritti  per  sé,  ma  pei  singoli  creditori,  dunque,  si 
conclude,  sono  questi  i  contraenti  e  l’assemblea  non  può  essere  che 
la  loro  rappresentante.  In  tal  caso,  si  incalza,  l’assemblea  o  rap¬ 
presenta  i  creditori  come  collettività  e  la  collettività  deve  confi¬ 
gurarsi  come  una  persona  giuridica,  oppure  rappresenta  i  singoli 
creditori,  ed  allora  si  ricade  in  tutti  gli  inconvenienti  già  dimo¬ 
strati  di  una  rappresentanza  contro  la  volontà  del  rappresentato  (54). 

81.  Ma,  non  ci  riuscirà  difficile  dimostrarlo,  nessuna  di  queste 
quattro  obiezioni  regge  alla  critica. 

a)  Non  regge  la  prima,  perchè  la  comunione  di  un  credito  nè 
ripugna  al  concetto  della  comunione  (55),  nè,  tanto  meno,  è  esclusa 
dalla  natura  del  fallimento  come  concorso  di  creditori  aventi  inte- 


(52)  V.  Lohr,  TJéber  die  rechtl.  Natur  d.  Zwangsv.,  pag.  49  e  seg. 

(53)  Petersen  e  Kleinfeller,  Rammentar,  pag.  489  e  seg. 

(54)  Oetker,  Konkursrechtliche  Fragen,  pagg.  41-44. 

(55)  Nella  società  civile,  per  es.,  la  quale  non  è  che  una  forma  più  perfetta 
di  comunione  (art.  1697  Cod.  civ.  ital.;  art.  1832  Codecivil;  -  Zachariae- 
Crome,  Handbuch  des  franzosischen  Civilrechts ,  pag.  615;  —  Manara,  Delle 
società  di  commercio  irregolari  e  del  loro  fallimento,  Torino,  1898,  pagg.  66  e  6/, 
nota  163;  —  Manenti,  Concetto  della  comunione  relativamente  cdle  cose  private , 
nel  Filangieri ,  1894,  num.  7  e  seg.),  diventano  comuni  anche  i  crediti  (vedi 
Potliier,  Sociétés,  num.  31  ;  —  Toni,  Sociétés,  num.  174  e  175;  —  Zacliariae- 
Crome,  Handbuch  des  franzosischen  Civilrechts,  Freiburg,  1894-95,  li,  §  363, 
pag.  615;  — Endeinann,  Lehrbuch  des  burgerlichen  Rechts,  7a  edizione,  Berlin, 
1900,  pag.  822  sub  a)). 
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resai  divergenti.  Col  sopravvenire  dèlia  insolvibilità,  certo,  la  col- 
listone  tra  i  diritti  dei  vari  creditori  diventa  più  acuta;  ma  l'isti¬ 
tuto  del  fallimento  hà  appunto  per  i scopo  di  eliminare  questo  conflitto, 
di  togliere  le  asprezze  dei  divergenti  interessi,  mantenendo  tra  tutti 
i  creditori  il  principio  dell'ugiuiglianza,  Nulla  di  piii  naturale,  anzi, 
nulla  di  piu  efficace  e  rispondente  allo  scopo,  die  la  costituzione 
di  una  comunione  fra  i  creditori  per  la  tutela  collettiva  dei  loro 
diritti  e  la  piu  equa  ripartizione  della  perdita  a  cui  tutti  sono 
esposti. 


6)  Non  regge  la  seconda  obiezione.  La  do  liberazione  della  col- 
lei  ti  vita,  prosa  in  fiate  al  principio  della  maggioranza,  Ioga  i  membri 
della  collettività  dirèttamente  rispetto  ai  terzi  (debitore,  fideius¬ 
sori  del  debitore)  e  non  soltanto  nei  rapporti  interni,  perché,  nel- 
1  assemblea  {lei  concordato,  non  si  decide  solo  sulla  convenienza  a 
>Umo  ^  metterò.  la  dichiarazione  di  volontà,  la  quale  poi,  massa, 
darà  luogo  alla  conclusione  del  concordalo.  Nell' assemblea  che  si 
tiene  alia  presenza  delie  altre  parti  contraenti  (debitore,  fideius¬ 
sori  del  debitore,  eco,)  (art,  832,  83$  Cod,  coroni.),  si  conclude,  sm- 
z  altro,  U  concordato:  poiché  la  deliberazione  della  maggioranza  è  la 
espressione  della  volontà  collettiva,  cioè  dalla  Volontà  dì  tutti  i  cre¬ 
ditori.  tutti  i  creditori  si  considerane  aver  contrattato  dirdianmde 
coi  terzi  e  quindi  direttamente  obbligati  verso  di  questi  (56). 

c)  Non  regge  la  terza  obiezione.  Non  è  adatto  necessario  di 
concedere  la  personalità  giuridica  alla  collettivi  tri  dei  creditori,  e 
mano  ancora,  all'assemblea  dei  creditori.  La  volontà  coll  dii  m  non  è 
la  volontà  di  una  persona  giuridica,  di  un  subietto  di  diritti  di¬ 
stinto  dai  singoli  creditori,  è  la  volontà  di  tutti  i  creditori.  Nulla 
rieva  che  in  fatto  la  volontà  collettiva  mi  diversa  cosi  dalla  vo¬ 
lontà  del  singolo  creditore  come  dalla  somma  aritmetica  dalle  sin  - 
gole  volontà  individuali,  (HurkVmmmU  essa  è  la  volontà  di  eia- 
mmo  e  di  tutti  i  creditori,  perchè,  di  fronte  al  diritto,  altri  su  biotti 
non  esistono,  se  non  i  singoli  creditori.  Non  si  pub  dall  Sistema 
diana  volontiicoiletliva,  dedurre  l'esistenza  di  l  JK 
di  diritti  a  cui  quella  volontà  appartenga;  prima  di  giuridica- 

dr^oiTordiT  yÌfdìCam,Ue  *e'  ««or  sabietto 
°la  '  urdl~to  8ton«eD,  cui  stì]0  9petta  (ii  ricono„ 


l'jb.i  V.  Pinit,  Hoidétéa,  mini,  |ào  640* 
Rechts,  pag.  S22,  sitò  a). 
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scere  subietti  di  diritti,  non  Ira,  per  tale  riconosciuto  la  collettività 
dei  creditori.,  perchè  non  le  ha  conferito  mai  diritti  distinti  da 
quelli  dei  singoli  creditori.  Cliò  so  vi  sono  diritti  (es,;  la  facoltà 
dì  ini  pugnare  gli  atti  compiuti  nel  periodo  soqMfo)  che  non  pos¬ 
sono  essere  empitati  dal  singolo  creditore,  ciò  dipende  dal  fatto 
ohe  quei  diritti  sono  comuni  a  tutti  i  creditori,  ed  è  carattere  ge¬ 
nerale  di  tutto  le  comunioni  die  non  possa  il  singolo  esercitare,  per 
conto  suo  i  diritti  comuni,  Non  è  già  che  V appartenenza  dì  questi 
diritti  spetti  alla  comunione,  nel  qual  caso  soltanto,  si  avrebbe 
subii-dtì vita  di  diritti,  cioè  personalità  giuridica,  ma  è  solo  il  godi¬ 
mento  di  questi  diritti  che  deve  esser  fatto  in  comune,  per  una 
esigenza  meramente  di  fatto,  cioè  Fin  compatibile  godimento  con¬ 
temporaneo  dei  diritti  medesimi  da  parte  di  tutti  i  creditori, 

d)  Non  rogge,  infine,  la  quarta  obiezione.  Alla  nostra  dottrina 
è  estraneo  il  concetto  della  rappresentanza,  perchè  Y assemblea  dei 
creditori  come  tale  non  è  un  mbkUo  di  diritti  diverso  dai  credi¬ 
tori,  Hn  possa  rappresoli  tarli,  sia  come  collettività  (57),  sia  come 
singoli.  L'assemblea  è,  semplicemente,  la  riunione  dei  creditori, 
nella  quale  si  forma  e  si  emette  la  dichiarazione  della  volontà  col- 
Id-Hvrf,  cioè  la  dichiarazione  della  volontà  di  tutti  i  creditori. 

82,  E  cosi,  giunti,  attraverso  lo  studio  delle  varie  dottrine 
die  abbiamo  trovate  ora  inesatte,  ora  insufficienti ,  ora,  al  tempo 
stesso,  inesatte  ed  insufficienti,  alla  forum  1  azione  di  una  teorica 
die  ci  sembra,  sotto  ogni  aspetto,  soddisfacente,  logica  e  completa, 
siamo  in  grado  di  apprezzare  più  giustamente,  e  da  un  punto  di 
vista  sintetico,  il  valore  di  quei  tentativi,  I  quali,  in  massima 
parte,  piu  che  totalmente  errati,  sono  nmkderalì,  considerano,  cioè, 
come  elemento  costitutivo  e  principale  ciò  che  non  è  se  non  una 
conseguenza  o  un  lato  secondario  del  nostro  istituto. 

La  dottrina  del  diritto  comune,  che  ricollega,  l'efficacia  del  con¬ 
cordato  ad  una  volontà,  costretta  o  finta  dei  non  assenzienti,  ha,  per 
esempio,  in  una  erronea  formulazione,  intraveduto  che  la  volontà 
colle  Ulva  h  volontà  di  tutti  i  creditori  e  quindi  anche  dei  non  assen¬ 
zienti,  Soltanto,  allorché  si  è  trattato  di  determinare  in  qual  modo 


(57)  Olie  poi  Passe!  ni  bica  ucm  rappresenti  la  coi  letti  viti»  (lei  creditòri  b  escluso 
untile  dui  fatto  eli'*  hi  col  lotti  vita,  non  fi  essa  ni  e  il  esimi*,  come  vedemmo,  una 
persona  giuridica  o  provili  non  pub  essere  giuridicameuttì  rappreseli  tata. 
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kt  volontà  colki.tìm  fosse  anche  {'espressione  delia  volontà  dei  non 
ama  zi .  ■  nti,  la  sua  un  al  mi  sd  è  anv  s  U  ì\  a  ri  co  r  re  11  d  o  al  V  clama  nto 
ai'Lifìeialt!  ed  al  concetto  affatto  errònea  della  wstrièione  e  della 
finzione. 

La  dottrina  della  volontà  premuta  lm  avuto  la  visione  della 
stessa  verità,  ma  non  ha  potuto  format  aro  una  teoria  soddisfacente 
perchè  si  preoccupava  solo  dì  giustificare  ILdibììga  tori  età  del  con¬ 
cordato  por  gli  (menti  e  non  già  anche  pei  presenti  e  dissenzienti* 

La  dottrina  della  rappresentane)  f,vj<tfr  «Iella  minoranza  da  parte 
della  maggioranza,  ha  pure  compreso  1  lenissimo  che  la  volontà  ma¬ 
nifestata  nella  deliberazione  della  maggioranza  ò  volontà  collettiva^ 
e  deve  perciò  considerarsi  come  volontà  di  tutti  i  creditori;  ma  ha 
ricorso  aneli  essa  ad  un  ripiega  affatto  artificiale  quale  è  In  a imn  ia¬ 
sione  di  una  rappresentanm  ripugnante  alla  logica  od  alla  realtà. 

La  teorica  del  contrailo  pmrsmdt\  invece,  ha  avuto  presente  In 
certo  modo  il  nesso  strettissimo  intercedente  fra  resistenza  dì  una 
comunione  fem  i  creditori  e  IVbMigatorìetà  del  contratto  pei  non 
assenzi  enti,  poiché  tale  obbligatorietà  fa  derivare,  so»  Lazialmente, 
da  dò  che  la  procedura  di  fallimento  essendo  comune  n  tutti  i 
creditori,  deve  terminare  in  un  modo  unico  por  tutti;  ma  lia  errato 
riducendo  la  comunione  a  un  mero  rapporto  processuale  od  è  stata 
così  impotente  a  spiegare  come  il  termine  della  procedura,  rispetto 
anche  ai  non  assenzienti,  importasse  inoltre  per  essi  anche  hi  di¬ 
minuzione  dei  loro  diritti  di  credito* 


teona  della  sentenza  (evidentemente  la  più  falsa  ed  artifi- 
«osa  di  tutte)  vi  è,  so  non  altro,  l 'intuii! ione  di  questa  verità:  die 
la  deliber^one  della,  maggiorila  uon  è  respressiono  del  l'interessa 
«ella  sola  maggioranza,  ma  dell'interesse  comune  di  tutti  i  credi¬ 
tori:  pregio  che  scompare  ili  fronte  al  torto  gravissimo  di  aver 
considerato  questa  espressione  M'intaww  comune  come  un  #- 
mento  meramente  informa,  per  la  sentenza  del  giudice  in  cui 
si  sostanzierebbe  il  con  cordato. 


1  r  , . no n  sbaglia  totalmente 

t,  t5.Klre  Conla  influenza  della  leggo  la 

^  m C1'edÌt0ri  nfil  *»«**»:£«*» 
questa,  «'tatti,  dipende  dallo  stato  dì  comunione  indotto  fidici» 
ditor.  dalla  dmh.amziene  di  fallimento-  e  lo  sin  , 

l’effetto  pii,  importante  che  fa  |6gg6  Vi  ‘1 
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onesta  teòrica  consiste  nel  non  aver  saputo  riferire  alla  comunione 
* 1  neppure  al  l'atto  giuridico  a  cui  la  legge  connette  lo  stato  di 
comunione,  cioè  riusolvenxa  giudizialmente  dichiarata,  la  partico¬ 
lare  condizione  dei  creditori  non  assenzienti  nel  concordato,  e 
nell'averla  invece  ricollegata  con  la  norma  di  Ugge  die  dal  fatto 
_  luridi  co  deHmsolvenjsa  fa  derivare  il  raggruppamento  dei  creditori 
in  una  comunione. 

83.  Le  cose  dette  intorno  al  concordato  obbligatorio  ci  spianano 
facilmente  la  via  per  stabilire  quali  sono  le  caratteristiche  fonda¬ 
mentali  del  concordato  amichevole:. 

Carattere  comune  all'ima  ed  al  Tal  fra  specie  di  concordato  è  la 
natura  prztkmmU  contro Uuak,  La  quale,  apparentemente  contra¬ 
ili:!  fa  nel  concordato  obbligatorio  dalla  particolare  efficacia  che  osso 
spiega  di  fronte  ai  creditori  non  assenzienti,  risulta  chiarissima  e 
non  contrastata  nel  concordato  amichevole  (58). 

La  differenza  profonda  che  distingue  l'una  dall'altra  figura  di 
concordato  —  l'obbligatorietà,  cioè,  della  prima  e  la  non  obbliga¬ 
torietà  della  seconda  pei  creditori  die  non  vi  assentirono  —  deriva 
dalla  diversa  condizione  giuridica  in  cui  si  trovano  i  creditori  nel- 
l'uno  e  nell1  altro  caso.  Quando  i  creditori  sono  riuniti  in  una  co- 
■  -i unione  (massa)  avente  una  volontà  collettiva  od  un  argano  di  questa 
volontà,  cioè  la  maggioranza  deliberante  nélL assemblea,  il  contratto 
stipulato  tra  il  debitore  o  la  collettività,  obbliga  tutti  ì  creditori 
partecipanti  (.diri  comunione  ed  è  un  concordato  obbligatorio.  Quando 
i  creditori  uon  sono  riuniti  in  comunione  (massa),  ma  provvedono 
ciascuno  individualmente  olla  tutela  dei  propri  interessi,  il  con¬ 
tratto  dui  debitore  con  ciascuno  dei  creditori  e  dei  creditóri  tra 
loro  non  obbliga  se  non  citi  vi  ha  assentito,  ed  è  un  concordato 
amichevole  Quindi  le  tre  sostanziali  caratteristiche  del  concordate 
amichevole  che  lo  distinguono  dal  l'obbligatorio  sono; 

a)  Noi  concordato  amichevole  i  creditori  o  non  sono  riu¬ 
nii.!  in  comunione  o  almeno  (concordato  mmhemk  di  fallimento)  non 
contraggono  a  mozzo  «Iella  maggioranza  deliberante  in  assemblea 


(58)  Vedi:  Citi  a  ciglia,  Oùmordato,  pag.  118!  —  Salvia,  nel  Filangieri,  1885, 
5G8;  —  limai,  nel  Filangieri,  13131,  385  e  stìg.;  —  ljon*Caca  e  Heuault, 
Traiti,  VE,  au in.  652;  -  T  tallir,  Tro-ité  éìtwmiaire  de  droit  ttowtner. cittì,  2*  ed., 
imm,  2Qf>6. 
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(organo  della  comunione)  ;  ina  ciascuno  dispone  singolarmente  e  per 
suo  conio  dei  propri  diritti; 

p)  Noi  concordato  amichevole  i  debitori  contraggono  itti  sin- 
(fidi,  non  ufi  universi,  cioè  come  collettività;  e  ciascuno  poi  suo 
particolare  interesso,  non  tutti  per  F  interesse  coni  una  ; 

Tf)  Par  conseguenza  il  concordato  amichevole  non  lega  i  non 
assenzienti,  mentre  il  concordato  obbligatorio  lega  aneli m  i  non  as¬ 
senzienti. 

Non  costituisce,  invece,  un  criterio  distintivo  fra  il  concordato 
obbligatorio  e  il  concordato  amichevole  1‘ omologazione  giudiziale 
necessaria  per  il  primo,  non  necessaria  por  il  secondo*  L 'obbliga* 
tori  età.  pei  dissenzienti  del  concordato  votato  dalla  maggioranza 
deliberante  nell'assemblea  dei  creditori,  b  uno  dei  motivi,  ma  non 
1  unico  e  neppure  il  decisivo,  della  richiesta  necessita  dellVunnlo- 
gazione  giudiziale,  Deliberazioni  di  ugnale,  so  non  di  maggiore 
importanza,  prese  dalla  semplice  maggioranza,  in  assemblee  di 
persone  legate  da  mia  analoga  comunione  di  diritti,  obbligano  i 
dissenzienti,  senza  che  1  intervenni  tic]  giudice  si u  prescritto  dal¬ 
l'ordinamento  giuridico  (V\  ad  es,f  ari.  158,  103,  495  Cod.  comm.)* 
L  intervento  del  magistrate  nella  formazione  dei  negozi  giuridici, 
si  giustifica  sia  per  la  tutela  degli  interessi  dì  quella  stessa  parte 
che  aderì  spontaneamente  al  contratto  (V.  per  esempi  analoghi: 
ait.  luG,  __A4,  odi,  14 Oc  Cod,  eiv,,  82->  Cod.  proc.  civ.)  aia  porche 
l'oggetto  del  contratto  presenta  un  importante  lato  di  interesse 
pubblico  (V.  per  esempi  analoghi;  art.  :S16  Cod.  proc.  <#,),  Queste  • 
sono  appunto  le  ragioni  sulle  quali  si  fonda  la  prescritta  omolo¬ 
gazione  del  concordato  e  che  valgono  cobi  per  il  concordato  obbli¬ 
gatorio  dome  per  quello  semplicemente  amichevole  ;  od  è  perciò  che 
<1  concordato  di  moratoria,  semplicemente  amichevole,  abbisogna 
aneti  osso  della  omologazione  giudiziale  (art-,  825  Cod,  co  rim)- 
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§  2.  —  Natura  del  contratto. 

Sommario:  84.  Definizione  e  caratteri  del  concordato.  —  85.  Efficacia  del  con¬ 
cordato  sulle  preesistenti  obbligazioni.  —  86.  11  concordato  non  opera  no¬ 
vazione.  —  87.  Il  concordato  non  è  una  rimessione  :  suo  vero  carattere 
specifico.  —  88.  L’obbligazione  naturale  persistente  dopo  il  concordato.  — 

89.  L’obbligazione  preesistente  in  caso  di  ritorno  a  miglior  fortuna.  — 

90.  Il  concordato  è  un  contratto  a  titolo  oneroso  e  bilaterale.  91.  Con¬ 
seguenze  delle  onerosità  del  concordato.  —  92.  Transazione  e  concordato. 
—  93.  Il  concordato  è  un  contratto  unico.  —  94.  Commercialità  del  con¬ 
cordato. 

84.  Richiamando  ciò  che  abbiamo  detto  sul  rapporto  interce¬ 
dente  tra  fallimento  e  concordato,  possiamo  ora  più  precisamente 
definire  il  concordato,  cosi  amichevole  che  obbligatorio,  come:  “  un 
contratto  stipulato  fra  il  debitore  comune  e  i  creditori,  col  quale 
si  modificano  i  rapporti  obbligatori  esistenti  fra  l’uno  e  gli  altri, 
in  modo  da  far  cessare  lo  stato  di  fallimento  del  debitore 

Questa  definizione  ha,  ci  sembra,  il  pregio  di  abbracciare  tutte 
le  specie  di  concordato  amichevole  e  obbligatorio  anteriore  e  po¬ 
steriore  al  fallimento,  in  una  forinola  generale  e  comprensiva.  Essa 
evita  il  difetto  di  quasi  tutte  le  definizioni  che  corrono  del  nostro 
contratto,  le  quali,  di  solito,  accennano  al  suo  contenuto  specifico, 
remissorio  e  dilatorio,  senza  accorgersi  che,  in  tal  modo,  finiscono 
per  lasciar  fuori  della  definizione  tutte  le  altre  infinite  modalità  di 
accordi  che  le  necessità  della  pratica  vanno  ogni  giorno  creando  (1). 


(1)  Vedi,  per  esempio,  la  definizione  del  Boistel,  Cours,  num.  1030:  “  Le 
concordat  est  un  traité  par  lequel  les  créanciers  remettent  le  failli  à  la  tète 
de  ses  affaires  en  lui  accordant  des  facilités  de  payement,  et  mème,  très  or- 
dinairement,  des  remise's  —  quella  del  Thaller,  Traité  élénientaire ,  2a  ed., 
num.  2066  :  “  En  vertu  d’un  traité  conclu  par  lui  avec  la  masse  à  certaines 
conditions  de  majorité,  le  debiteur  en  faillite  ou  en  liquidation  judiciaire  rentre 
dans  son  actif,  sous  la  promesse  de  rembourser  à  certaines  échéances  toute  ou 
part  de  ses  dettes  —  quella  del  Vidari,  Corso ,  IX,  num.  8427:  “  Concor¬ 
dato,  in  genere,  è  la  convenzione  per  cui  un  certo  numero  di  credito  ri,  se  non  anche 
tutti,  concedono  al  fallito  la  remissione  di  una  parte  dei  suoi  debiti,  allo  scopo 
di  assicurarsi  il  pagamento  della  residua  parte  non  rimessa  e  di  impedire  così  : 
o  la  dichiarazione  giudiziale  del  fallimento  di  lui,  o  gli  effetti  di  questa  di¬ 
chiarazione,  se  già  avvenuta  „.  —  Meglio,  ma  non  ancora  esattamente:  Grua- 
riglia,  Concordato ,  pag.  6;  —  Lami i,  nel  Filangieri,  1891,  pag.  390. 


Hocco,  1Z  concordato. 
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Da  questa  definizione  risultano,  altresì,  quali  sono  i  caratteri 
specifici  del  concordato  che  noi  riassumiamo  in  breve  nelle  propo¬ 
sizioni  seguenti: 

a)  il  concordato  deve  portare  una  modificazione  ai  rapporti 
obbligatori  preesistenti.  Quindi: 

a)  non  si  avrebbe  concordato  se,  invece  di  una  semplice  mo¬ 
dificazione  delle  antiche  obbligazioni,  si  avesse  una  remissione  totale 
da  parte  dei  creditori.  Occorre  perciò  che  il  sacrificio  dei  creditori 
abbia  un  corrispettivo  nel  soddisfacimento  attuale  o  nella  pro¬ 
messa  di  soddisfacimento  da  parte  del  debitore  di  una  parte  almeno 
dei  debiti; 

P)  non  si  avrebbe  concordato  se,  invece  di  una  modificazione 
alle  obbligazioni  preesistenti,  si  avesse  la  estinzione  di  esse  me¬ 
diante  pagamento  integrale  e  immediato  da  parte  del  debitore.  Oc¬ 
corre,  perciò,  il  sacrifizio  da  parte  dei  creditori  di  una  parte  dei 
loro  diritti  (che  può  consistere  anche  solo  nella  concessione  di 
dilazioni)  ; 

b)  la  modificazione  ai  rapporti  obbligatori  preesistenti  deve 
essere  tale  da  far  cessare  lo  stato  di  fallimento  del  debitore  e 
diretta  appunto  a  questo  scopo.  Quindi: 

a)  il  sacrifizio  dei  creditori  deve  rendere  possibile  al  debi¬ 
tore  la  ripresa  degli  affari; 

P)  il  sacrifizio  dei  creditori  deve  essere  solo  quello  che  è 
sufficiente  per  rendere  possibile  la  ripresa  degli  affari:  se  fosse 
maggiore,  e  lasciasse  un  margine  al  debitore,  non  sarebbe  concor¬ 
dato,  ma  donazione; 

Y)  il  sacrifizio  deve  essere  fatto  appunto  allo  scopo  di  ren¬ 
dere  possibile  la  ripresa  degli  affari  e  non  deve  essere  guidato  da 
un  semplice  spirito  di  carità  e  di  disinteresse. 

Tutte  queste  caratteristiche  del  concordato  risulteranno  ancora 
piu  chiaramente  dall’analisi  che  stiamo  per  intraprendere  intorno 
alla  sua  natura  giuridica  come  contratto. 


85.  ier  determinare  esattamente  la  natura  del  concordai 
come  contratto  bisogna  stabilire  con  precisione  quale  è  l’ efficaci 
giuridica  del  concordato  sulle  obbligazioni  preesistenti,  vale  a  din 

Tlr°  h^cafni  <*«  i  rapporti  obbligatori  già  costituiti  tr, 
debitore  e  creditori  subiscono  mediante  il  concordato  Certo  cmest 
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i-'l  ii  ina  cìa  il  iati  ca  sulla  est  in  zinne  delle  obbligazioni,  ma  essa  -costi¬ 
tuisce- on  indispensabile  preliminare  per  la  sistemazione  dogmatica 
do]  nostro  istituto  nella  categoria  dei  contratti.  Ciò  non  fu  general¬ 
mente  osservato  dagli  autori  e  dalla  giurisprudenza;  i  quali,  pur 
n!  atìcandosi  intorno  alle  questi  mi  i  pratiche  la  cui  soluzione  dipende 
■  i  bri  concezióne  s e  i  enti  li  ca  del  <  ;o  n  co  rd  a  t o  co  tu  e  e on  t ratto ,  s  giti br s  n  o 
tuttavia  non  rendersi  conto  delle  difficoltà  che  una  tale  sistema- 
zi i uie  presenta,  e  della  sottigliezza  di  indagini  che  circonda  la  dot- 
i  r  m  a  delle  c  ause  esti  n  ti  v  e  doli  e  o  b  b  ]  i  gaz  i  on  i .  Senza  dissi  m  ti lar  ci 
tali  d.  tifico  Ita,  noi  cercheremo  invece  di  orientarci  nel  labirinto  di 
quelle  teoriche,  per  trama  fuori  il  li  lo  di  una  costruzione  scienti- 
li atta  a  guidarci  nella  risoluzione  delle  pratiche  controversie. 

86.  Cominciamo  anzitutto  dall' escludere  che  il  concordato 
-stingila  totalmente  le  antiche  obbligazioni  mediante  costituzione  di 
nuove  obbligazioni,  cioè  che  operi  nomziùm.  Lo  si  è  sostenuto  auto¬ 
tv  voi  mente  affermando  che  L  alla  primitiva,  causa,  da  cui  derivava  il 
credito  di  ciascun  creditore,  si  sostituisce  quella  derivante  dal  con- 
chiuso  concordato  ;  sicché  questo,  ormai,  è  il  solo  titolo  che  deter¬ 
mina  e  reggerà  per  l'avvenire  i  rapporti  di  debito  e  credito  tra 
il  fallito  concordatario  e  i  creditori  suoi  „  (2).  Ma  questa  opinione 
disconosce  i  princìpi  accolti  dal  diritto  moderno  circa  uno  dei  re¬ 
quisiti  essenziali  della  novazione:  V animus  nowndi,  nè  tien  conto 
ilei  le  profonde  differenze  che.  in  questo  punto,  distinguono  la  nova- 


1 -■  \  i elafi.  IX,  n um.  8^44  0  8438 ;  (.avo,  Concordato  t  unni,  li;  - 

Giorgi,  nel  Foro  italiano,  139.1 ,  418  (non  più  nella-  Teoria  dalle  Obòligimom, 
VI.L  4-a  ed.,  il  mn.  392):  —  A.  Genova,  S  aprile  1889,  Gì  uri  ^prudènza  ita  lui  n  a , 
HSLJ,  488:  —  Cas*.  Torino-,  17  aprile  1894,  Gìuti$pmdmm  ì&Htwse,  1894T  654: 

-  A.  Parigi.  20  giugno  1870,  Dallo?,  1871.  2,  3:  Trib.  civ.  Scine,  29  aprile 

Journal  dea  fmUites,  1893.  471,  Ma  di  gran  lunga  prevalente  nella 
dottrina  e  11  eli n  ginriàpradeiim  italiana  0  straniera  h  Popinione  die  il  concor¬ 
dato  lasci  intatte  le  antiche  obbligazioni  e  rum  operi  novaidmnj  :  y,  Bolafflo, 
Esazione  mi  eoncórdatù  prr.vmiir#,  pag..  52;  —  Huariglta,  Concordato,  pag.  278; 

Cmcórdutò  pag,  91  :  Giorgi,  Obbliga*.,  VII,  num.  ,392  ; 

-  Boi  stei,  Cornai  nume  1047:  —  Lyon-Caen  e  B  e  nani  fr  Trutte,  VII,  n  um,  626  ; 

-  3'lmllcr,  Trm$:  rìMndaire,  2“  ed.,  mim,  2028;  -  I>emu  ngeat  sur  B.ra- 

Yftrd-Vàjrrlòrcs,  Drml  commercial.  V,  pag.  430.  note.;  Koliler,  Lchrbucht 
Pìi'g-  462j  —  l’ollnk.  Co  murar  ecbt,  pag.  425;  —  Wlimoivslii.  Deutsche  fCon- 
fatrsorthumg,  pngg.  461  e  462;  —  Sentferl,  pug.  435; 

~  Sariveyj  Konùttrwnhmuf,  pag,  809;  —  A.  Genova,  4  aprile  1888*  Eco  ge- 
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zione  del  diritto  moderno  dalla  novazione  romana.  Nel  rigido  for¬ 
malismo  del  sistema  contrattuale  romano  ogni  contratto  concluso 
nelle  forme  solenni  della  stipulatio  dava  origine  ad  una  obbliga¬ 
zione  astratta,  ad  una  obbligazione,  cioè,  di  per  sè  stante,  nuova 
e  distinta  da  ogni  precedente  obbligazione.  Semplice  e  sicuro  era 
quindi  nel  diritto  romano  il  criterio  rivelatore  dell  esistenza  della 
novazione,  appunto  perchè  essa  avveniva  mediante  la  costituzione  di 
una  obbligazione  formale  (stipulatici:  nel  diritto  più  antico  anche 
expensilatio)  (3)  :  vi  era  novazione  ogni  qualvolta  le  parti  intendevano 
non  già  di  aggiungere  la  nuova  obbligazione  così  sórta  all  antica,  ma 
di  sostituire  la  nuova  obbligazione  all’antica:  nella  quale  intenzione 
consisteva  Y animus  novandi  (4).  Ma  nel  diritto  moderno  le  cose  stanno 
molto  diversamente.  Il  contratto  del  diritto  moderno,  specialmente 
italiano  e  francese,  che  non  è  legato  ad  alcuna  forma,  abbisogna 
sempre  di  una  causa  materiale  (5)  e  perciò  la  novazione  non  presup- 


novese,  1888,  199;  —  Cass.  Roma,  5  giugno  1894,  Foro,  1894,  768;  —  Cass. 
Torino,  15  giugno  1892,  Giurispr.  torinese ,  1892,  705;  —  A.  Parigi,  8  novembic 
1854,  Dalloz,  1856,  2,  152;  —  Cass.  francese,  7  marzo  1866,  Dcilloz ,  1866,  I, 
298;  —  A.  Aix,  14  novembre  1889,  Journal  des  Faillites ,  1890,  61;  —  Cass. 
req.,  5  aprile  1892,  Journal  des  Faillites ,  1892,  433  ;  —  R.  0.  H.  G.,  3  dicembre 
1872,  Entsch.  d.  R.  0.  H.  G.,  Vili,  144. 

(3)  Fr.  1,  §  1,  Dig.  de  nov.  et  deleg .,  XLVI,  2  ;  -  vedi  Crome,  Die  Grund 
lehren,  pag.  325,  nota  4;  —  Windsclieid,  Pandekten ,  §  354,  nota  1  ;  —  Dern- 
burg,  Pandekten ,  li,  §  59;  —  Dernburg,  Das  burgerliche  Recht ,  Halle,  1899, 
§  119,  pag.  269  ;  —  Forate r-Eccias,  Preussisches  Privatrecht ,  7a  ed.,  Berlin,  1896, 
I,  §  97,  pag.  625;  —  Baroli,  Pandekten ,  §  266,  pagg.  489  e  490;  —  Wachter, 
Pandekten,  Leipzig,  1881,  II,  §  191,  pag.  392;  —  Ferrini,  Pandette ,  Milano,  1901, 
num.  503  e  505;  —  Ferrini,  Obbligazione ,  nell’ Enciclopedia  giuridica ,  XII. 
pag.  813. 

(4)  Windsclicid,  Pandekten,  §  354,  sub  2;  —  Baroli,  Pandekten,  Leipzig,  1896, 
§  266,  pag.  491  sub  b)\—  Yangerow,  Pandekten,  III,  §  619,  pag.  368.  —  Nel 
diritto  romano  classico  sembra  non  fosse  neppure  necessario  un  animus  no¬ 
vandi:  l’efficacia  estintiva  derivava  dalla  sola  esistenza  di  una  obbligazione 
nuova  formale  avente  un  obietto  identico  alla  precedente  obbligazione.  V.  Fer 
rini,  Pandette,  num.  505;  —  Costa,  Animus  novandi,  negli  Studi  per  Solili pfer, 
1898,  li  —  L’identità  di  oggetto  necessaria  per  questa  ragione  nel  diritto  clas¬ 
sico  (v.  Salpius,  Die  Novation  und  Delegation  ndch  rbmischen  Recht,  Berlin, 
1864,  pag.  159  e  seg.;  —  Salkowski,  Zur  Lehre  von  der  Novation,  Leipzig, 
Pfg  ^  e  se&-’  Ferrini,  Pandette,  num.  505,  sub  d))  era  ammessa  nel  diritto 
giustinianeo.  —  Y.  indsclieid,  Pandekten,  §  353,  testo  e  nota  7;  —  Baroli, 
Pandekten,  §  266,  2;  -  Yangerow,  Pandekten,  111,  §  619,  pag.  371.  ’ 

(5)  V.  Zacharia-Cronie,  Handbuch  des  franzbsischen  Civilrechts,  Freiburg, 
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pone  più  soltanto  un  contratto  solenne  e  la  volontà  di  sostituire  la 
nuova  obbligazione  così  sòrta  all’antica.  L’ animus  novandi  (mancando 
il  contratto  formale)  è  assai  più  complesso  ;  perche  il  nuovo  contratto 
che  si  pone  in  essere  dia  luogo  ad  una  obbligazione,  mediante  la 
quale  si  estingue  una  obbligazione  antica,  occorre  che  le  parti 
abbiano  la  duplice  volontà  di  creare  una  obbligazione  nuova  e  di 
sostituire  la  nuova  obbligazione  all’antica.  L ’cmimus  novandi  abbi¬ 
sogna  dunque  di  un  nuovo  elemento,  superfluo  nel  diritto  romano, 
dove  era  assorbito  nel  formalismo  del  contratto  (6).  Ora,  mentre  la 
natura  stessa  del  concordato  —  contratto  rivolto,  non  già  ad  accre¬ 
scere  i  diritti  dei  creditori,  ma  a  salvaguardare  nella  rovina  del 
debitore,  quelli  già  da  essi  acquistati  —  esclude  di  per  se  sola  la 
volontà  di  aggiungere  all’antica  nuove  obbligazioni;  resta  assai 
dubbio  se  nel  concordato  le  parti  intendano  di  costituire  nuove 
obbligazioni  da  sostituirsi  alle  antiche.  Per  disposizione  espressa 
e  particolare  della  legge  (art.  1269  Cod.  civile),  in  eccezione  al- 
l’art.  1121  che  dichiara  presunta  la  causa  nei  contratti,  nella  no¬ 
vazione  Y animus  novandi  non  si  presume,  ma  deve  essere  manife¬ 
stato  espressamente  o  tacitamente;  e  quindi  anche  espressamente 
o  tacitamente  deve  manifestarsi  la  volontà  di  creare  nuove  obbli¬ 
gazioni  col  concordato.  Di  manifestazione  espressa,  evidentemente, 
di  regola,  non  è  il  caso  nel  concordato.  Circa  la  manifestazione 
tacita  si  può  dire  in  genere  che  vi  è  volontà  tacita  di  creare  una 
nuova  obbligazione  ogni  qualvolta  le  modificazioni  arrecate  alla 
obbligazione  antica  sono  tali  da  essere  incompatibili  con  la  volontà 


1894-95,  II,  §  824,  pagg.  425  e  426.  —  V.  art.  1119  Codice  civile.  —  Neppure 
l 'obbligazione  cambiaria  può  dirsi,  a  rigore,  una  obbligazione  astratta;  essa  è 
legata  sempre  al  rapporto  giuridico  fondamentale,  da  cui  si  prescinde  solo  di 
fronte  ai  possessori  di  buona  fede.  Non  si  ha  tanto  una  obbligazione  astratta, 
quanto  una  obbligazione  funzionante,  in  certi  casi,  da  obbligazione  astratta. 
Vedi  Segré,  Titoli  obbligatomi  al  portatore,  Torino,  1898,  pagg.  11-28;  —  Na- 
varrini,  Intorno  alla  natura  giuridica  dei  titoli  di  credito ,  Torino,  1898,  num.  13; 
—  Rocco,  Ancora  un  contributo  alla  teorica  dei  titoli  di  credito ,  estratto  dal- 
V Archivio  giuridico  (1899),  num.  28  e  24  ;  —  ì  ivante,  Trattato  di  diritto  com¬ 
merciale,  II,  n.  1611. 

(6)  Si  vede,  perciò,  quanto  differisca  V animus  novandi  del  diritto  moderno  da 
quello  del  diritto  romano.  Dal  non  aver  còlto  questa  differenza  deriva  la  grave 
confusione  di  criteri  in  cui  si  dibatte  la  dottrina  civilistica  specie  per  deter¬ 
minare  i  caratteri  e  1’esistenza  della  novazione  oggettiva  tacita.  V.  Giorgi,  Ob¬ 
bligazioni,  VII,  num.  404. 
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di  non  creare  una  obbligazione  nuova  (7 L  Tale  incompatibilità  e 
evidente  quando  la  modificaziona  .consisti*  nel  mutaménto  di  uno 
del  subietti  dello bbliga zi mt  (novo /demo  Attyyettim).  Ma  nel  concor¬ 
dato  (salvo  casi  eccezionalissimi  in  cui  la  novazione  è  evidente  e 
m  cui  non  c'è  questione]  non  vi  è  mutamento  di  su  Ideili  Quando 
invece  la  modificazione  concerne  o  la  prestazione  o  il  vincolo  giu¬ 
ridico  (la  g,  d.  novazione  la  quale  e  runica  die  potrebbe 

esservi  nel  concordato)  occorre  ir-n  mdnmvlo  nelht  mskirmt  delta 
prestazione  o  del  rtuc'rfo  [>■):  non  lui  sta  un  mutamento  nella  quan¬ 
tità  o  nella  mdtdifit  della  prestai  rum»  come  non  busta  sai  muta¬ 
mento  negli  effetti  del  vincolo.  Ma  nel  concordato  (almeno  nelle 


(7i  Giorgi,  Qbblìffiizi-itt r,  Vii,  . .  3>W  :  —  r.n  rcnt,  Pr/w ei/ir#  de  drait  rial, 

XYItlj  num.  266;  -  Laromhfèn*,  7V«rV  ;  ■'.■./.•ar-.-.v-,,  f||.  art,  1275,  nnm.  6; 
—  Or  culi  e,  I>ìe  GnmJlt'hr&ts,  §  26,  pag.  :-i:)3T  mh  TI,  T  o  nota  SS;  ZHelisiriiS» 
Crome,  Handbtwh  tfiw  i;infrr  ■•'//{.-.  li,  ^  sua,  pag.  N.V2,  nota  0;  - 

Itaseli  bri,  Du*  Ma'mdnsctif  QUìffatfotufìrrcht,  I  I,  §  Ufi,  png.  538. 

(8)  Queatn.  formulo  sintetici^  mi  sembra  riiitiion  usati!  beni*  ad  imita  organico 
la  easttisticia-  in  cui  divagano  ititu-vm  I  i  i  ■■  ■  n  "  •  g!j  a  ni  ori  di  iti  ritto  civile.  Poiché 
fl°l°  mì  aititementi)  nella  sostanza  della  piwtMnom  n  del  vincolo  costituii* 
una  mamfc&tarione  tacita  dalla  volontà  di  creare  una  nuova  obbligai  ernia,  tal  & 
volontà  non  pub  risaltila*©  toltoli  Lo  '  la  m  uditiva /.io  r.i  rcMib*  al  Ih  fhrmtt  detta  uh 
mozione  (rclariom-  in  iscritta  di  un  .■ontmtto  verbali-  in  fama  pu  Militò*  dì 

un  contri  etto  stipulato  per  .scrittura  privatili1  V.  Giorgi,  Obltiij^  VII.  num  362; 

b^U’cnf,  Principe*  de  drmt  rial,  XVIII,  num.  276  ;  Anliry  n  Rati,  Ctitì&'&e 
dw)it  cwti  franami t  IV,  fmg,  218.  —  ICh.- < ■  •  i - r •  i  tic  c.L'shi  trio  un  mutamento  radia 
somma  (lolla  prest^aoTia»  ti  ha  no  vari orna  ho  si  promette  una  cosa  diversa  ni' 
fatto  dalla  precedente  ((Jiorgl,  Obbligaci •> m,  VII,  imm,  324;  Laurent,  /Vm- 
rip™,  XVIII,  rema.  267)  o  si  su  statai  scO  ;nl  inni,  obbligaci  oim  alternati  v#  un  il 
semplice  o  vfcovém  ((Horgi,  Om^znftllr  Vìi,  nmm  368);  —  non  si  ha,  in- 
veto,  uovaaicme  se  si  iuimeuta  o  si  dirabiuta  la  quiddità  iltìlln  pròstaéioae  ; 
®  aggiungono  0  si  tolgono  interessi  fLuu-uut,  l'rinrip.  -  XV (Il  imm  272;  — 
«.«rei  ornimi  VII,  «me.  392).  -  Ceri  por»  4  ì»  mutamento  .ella  «- 

' I,  **  «  O  si  Uff-um-r  „„„  comi . 

J  393;  -  Laurent,  Principe.».  XVIII.  num.  Ì7«>: 

■JT  “  ^JraUwflto,e  9i  P»W-  "  «i  abbrevia  il  termine  (tììorgl,  IMI., 
^  -  ;n  *"*  '«■  XVIII.  nani  276  b  277;-  Meurle,, 

ÌTZZT  mh  - Mmw'  . **  ~- 

Obbììti  \tt  ,mm  S?WTt?  51  eterni il-  reali  n  personali  (ftlorgi. 

dJZ:  x™-;™.  à-!  “  : y! ™1'-  «» 1  -  . «. 

(Oiw*l.  m%,  VII  nmn  W  ■?  ,aopptl,n'‘  "nB  penale 

**  rm,  ma,  m  J  Ka»M  v*™***  (L““reilt' 

noto  33).  -  Si  «uà  <Te  eh ~  ■  "  1V'  P»  SM; 

CkC  °  “  W»®  tatóta  , lu:1„ri0  rf  muta  la 
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bu«  forme  .consuete,  specie  nel  concordato  moratorie  e  remissorio), 
tale  mutamento  sostanziale  di  prestazione  e  rii  vincolo  non  c'  y, 
non  e’ e  quindi  neanche!  novazione  oggettiva  tacita.  Pertanto  i 
princìpi  vigenti  in  mai  cria  di  novazione  ci  con  ducono  ad  af¬ 
fermare  : 

a)  che  nel  concordato  non  co  novazione-  espressa, 

h)  elio  nel  concordato  non  è -è  novazione  mHHtira  tacita, 

c)  cito  nel  concordato  non  c'ò  n  o  v  a  zi  on  e  o  fmtlì  m  tacita  ;  e  per 

conseguenza  che  il  concordato  nelle  sue  forme  tipiche  e  pure  (9), 

non  1  i  t  )  pi  i  ria  ti  o  v azione . 

Lo  conseguenze  giuridiche  del  concordato,  specie  del  concordato 
obbligatorio,  conformano  questa  conclusione  : 

a)  Malgrado  il  concordato,  i  creditori  conservano  integri  i  loro 


cmufi  deli 1  obbligazione  ;  così,  itti  esempio,  se  la  somma  die  il  debitore  doveva, 
a  titolo  di  mutuo,  sì  stabilisco  che  egli  la  dovrà,  invece,  a  titolo  dì  deposito 
(v,  h  forgi,  QbMip.t  VII,  mim,  897 ,1.  —  A  noi  aerai» ili  che  novazione  oggettiva 
tacita  per  mutamenfo  della  causa  della  obbligazione,  non  possa-  darsi,  per  la 
ragione  assai  semplice  ohe  quando  si  ha  costituzione  di  una  nuova-  obb Umazione , 
con  omi sa,  nuova,  non  ai  ha  novazione.  Per  la  novazione  occorre  mia  precedente 
<Hi'i  il  inazione  che  eoi  guo  con  tenuto  dia  vira  ad  una  obbligazione  nuova.  (Fer¬ 
rini.  Pandette*  num,  60.2;  -  Win  diteli  e  hi,  Pand-eHm,  %  853:,  nota  3$:*  la  vo¬ 
lontà  ''H-tituiàva  crea  imà  obbligazione  invece  ili  un’altra  ot  se  si  vuole,  in 
'  i  ■■  .mi  un'a tira  *  ;  —  KurJowà,  Bus  fterhtùtmMft,  pag«  234;  —  fliilkowski. 
Zar  Lvhrtì  imi  der  Nomimi,  pagg.  37  o  seg.,  79  eaeg.j;  —  la  causa  della  nova¬ 
zione  deve  essere  appunto  l'estinzione-  delTa-nt-ioa  obbligazione  (hiìulsrhoid, 
PandeHen,  §  354,  nota  2),  —  Quando,  invece,  vi  ò  una,  causa  ma  te  nulo  spedale 
per  la.  Costituzióne  della  nuova  mìi') libazione,  o  questa  si  aggiunge  olì1  unti ou, 
e  non  v'i-  novfissioiiB,  o  l’ut  itici i  si  è  estinta,  o  dò  significa  che  si  e  estinto  per 
altra  ragione ,  e  non  c'ò  neppure  novazione*  N  dì  ^esempio  eltàtp  si  ha  in  realtà 
mi  pagamento  con  successiva  restii unione  della  somma:  ì  obbligazione  derivante 
dal  mutuo  si  è  estinta  per  pagamento,  non  por  no  vado  ne  (Wmdselieìd,  Pan- 
(hMen,  §  354,  nota  %), 

(9)  Ammettiamo  dio  io  qualche  caso  speciale  il  con  cord  ubo  possa  importare 
novazione  ;  se.  per  ss.,  lo  parti  dichiarino  esjjeesi ì/tMìpnit*  ih  volere  total  ni,  cui  ■■ 
estinti  ì  dd liti  antichi  e  I  loro  rapporti  regolati  diversamente  mediante  la  co- 
si.ì  tnxir  :-T  i  e  di  nuovo  0 1  d  il  i  gazi  od  ;  -  se  Fili1  ol: >bl  igo'  di  pago  re  un  ;  i  cosa  sodltu  i  - 
scarno  quello  di  pagarne  un’ altra  sostanziai  mente  di  do  rei  ite  ;  —  se,  etimi  irrita 
la,  persomi,  del  debitore,  gli  sostituiscano  altri  nella  obbligazione-.  Ma  sono  figure 
anomalo  di  concordato,  thè  escono  dal  tipo  a  cui.  si  è  voluto  riferiva  il  log  sc¬ 
iatore  o  -a  cui  perdo  non  sono  sempre  applicabili  tutte  le  norme  dettate  da 
questi  :  reme,  ad  e&t  V obbligatorietà,  pei  dissenzienti  nel  concordato  di  falli¬ 
mento,  la  quale  presuppone  sempre  un  vero  concordato. 
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diritti  contro  i  coobbligati  e  fideiussori  del  fallito  (art.  792  Cod. 
comm.).  Ciò  dimostra  che  l’antica  obbligazione  non  è  estinta,  ma 
continua  a  produrre  i  suoi  effetti,  con  qualche  limitazione  rispetto 
al  debitore  principale,  in  modo  pieno  e  completo  rispetto  ai  coob¬ 
bligati  e  fideiussori.  Se  l’obbligazione  fosse  estinta  per  novazione 
i  condebitori  e  fideiussori  sarebbero  liberati  (art.  1277  Cod.  civ.)  (10); 

b)  Risoluto  il  concordato,  i  fideiussori  in  esso  intervenuti  non 
sono  liberati,  e  le  ipoteche  e  le  altre  garanzie  in  esso  costituite 
rimangono  integre  (art.  843,  ult.  capov.,  Cod.  comm.).  Prova  elo¬ 
quente  che  tali  nuove  garanzie  reali  e  personali  sono  date  all’an¬ 
tico  debito  che  permane,  e  non  già  al  nuovo.  La  disposizione  dei- 
fi  art.  843  sarebbe  un  controsenso  giuridico  se  si  ammettesse  la 
nascita  di  nuove  obbligazioni  mediante  il  concordato.  Persistenza 
delle  garanzie  e  cessazione  della  obbligazione  principale,  sono  due 
termini  perfettamente  contradittorì  (11); 

c)  Dopo  il  concordato  rimane  a  carico  del  debitore  una  obbli¬ 
gazione  naturale  per  la  parte  di  debito  ridotta  mediante  il  con¬ 
cordato.  Anche  questa  conseguenza  è  incompatibile  col  concetto 
della  novazione,  la  quale  importa  estinzione  totale  dell’antica  obbli¬ 
gazione  con  la  costituzione  di  una  nuova; 

d)  Nel  concordato  può  essere  stabilito  che  il  debitore  si  ob¬ 
blighi  a  pagare  il  residuo  nel  caso  di  ritorno  a  miglior  fortuna. 
Alcune  legislazioni  (per  es.  :  la  belga)  impongono  esse,  senz’altro, 
un  tale  obbligo  al  debitore.  Ciò  significa  che  non  v’  è  una  nuova 
obbligazione  la  quale  prenda  il  posto  dell’antica,  giacche  l’antica, 
sia  pure  parzialmente,  può  ad  ogni  istante  risorgere.  Nè  si  dica 
che  si  tratta  di  novazione  condizionata ,  perchè  col  verificarsi  della 
pretesa  condizione  il  concordato  non  rimane  affatto  risolto,  nessuno 
avendo  mai  dubitato  che  le  garanzie  ed  i  maggiori  diritti  stipu¬ 
lati  a  favore  dei  creditori  rimangano  integri  anche  dopo  il  ritorno 
a  miglior  fortuna. 


(10)  Questa  regola  è  assoluta  :  se  il  creditore  ha  chiesto  l’adesione  dei  con- 

(U n\ r°r  t»  •  ei^ssor^  senza  ottenerla,  non  v’è  novazione  (Art.  1277,  cap.  e 

2 corta  delle  Obbligazioni,  VII,  num.  422). 

CibUnonar,!dl1USS10ne  °ade’  'nVeCe’  nel  Cas0  cU  annulla“ento  (art.  842,  cap.  1"). 
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87-  Accertato,  adunque,  questo  punto:  che  il  concordato  non 
importa  estinzione  totale  delle  antiche  obbligazioni  con  la  sostitu¬ 
itone  di  nuove  obbligazioni,  vediamo  se  esso  ne  produca  l'estinzione 
soltanto  parziale. f  lasciandole  intatte  per  la  parte  a  cui  i  creditori 
non  hanno  rinunziato. 

hi  alcune  forme  di  concordato,  per  esempio,  nel  .concordato  sem¬ 
plicemente  moratorio,  è  chiaro  che  non  si  può  parlare  di  estinzione 
ueppur  parziale  delle  antiche  obbligazioni.  Ma  noi  andiamo  pili  in 
Li  Noi  neghiamo  l'estinzione  parziale  anche  nelle  forine  dì  concor¬ 
dato  in  cui  sia,  in  un  modo  o  nell' altro,  pattuita  una  vera  rklu- 
:ìone  nei  diritti  di  credito  spettanti  ai  creditori,  non  escluso,  perciò, 
il  caso  in  cui  sia  stipulata  una  diminuzione  nella  quantità  della 
prestazione  dovuta,  cioè  il  caso  del  concordato  renrissorìo  groprìa- 
no  nhi  détto.  È  vero  che  il  nostro  Codice  civile  colloca  la  remissione 
tr.i  i  modi  di  esthmom  delle  obbligazioni  (capo  IV,  sezione  HI,  ar- 
'icoli  123 fi  o  12711).  Ma  noi  crediamo  che  le  norma  scritte  nel 
Codice  civile  per  la  rimessione,  non  possano  applicarsi  a  quella 
^otìcie  particolarissima  di  rimessione  che  e  contenuta  nel  concor¬ 
dato,  la  quale  nè  possiede  i  caratteri,  nè  produce  gli  effetti  della 
rimessione  ordinaria.  Fra  la  rimessione  del  concordato  o  la  rimes¬ 
sione  ordinaria,  corrono  gravi,  sostanziali  differenze  che  possiamo 
raggruppare  intorno  a  quattro  punti  principali: 

fV  Poiché  la.  rimessione  ordinaria  estingue  bobbi igazì One,  coi- 
pi sc-ó,  cioè,  il  vìncolo,  bisogna  concludere  ohe*  almeno  di  regola,  e 
p'-r  sua  natura,  essa  non  può  comprendere  una  parte  soltanto  dol¬ 
uti  monta  re  di  un  credito,  giacchi'  la  contraddizione  non  consente 
■ho  si  ritenga  cessato  il  vincolo,  cioè  estinta  robbligazione  e  per¬ 
sia  tonti  solo  parzialmente  gli  effetti  del  vincolo  cessato  (12).  Al 
contrario,  la  riduzione  portata  dal  concordato  remissorio  è  sempre 
parziale; 

b)  La  rimessione  ordinaria  è  un  contratto  a  titolo  gratuito, 
una  vera  forma  di  donazione:  la  donazione  di  un  credito  (13):  il 


(12)  Crome,  DU  (rruntflehrm,  pagg,  378  e  S79. 

(M)  Che  la  rimessici  ne  ordinaria  sia  ne  cessa  riamente  un  con  tratto  a  titolo 
gratuito  o  tli  beneficenza,  ìli  i  ri  ima  vera  donazione  rii  credito,  b  ammésso  ge¬ 
neralmente  sulla  con  siderazioni  e  clic  se  la  estiurione  dello  obbliga/, ioni  è  fatta 
m  corrispettivo  di  una  q  Mulini  q  ne  eoiitTOpregtàriQiio,  non  fi  ha.  una  vera  rimes¬ 
ci  ClJ!C,  ma-,  secondo  i  casi,  o  un  pagamento  o  lina  dazione  in  pagamento,  o  ima 
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concordato  e  sempre  un  co  ri  traila  a  titolo  oneroso,  hi  cui  ì  cre¬ 
ditori  non  sono  nò  debbono  essere  animati  da  spirito  di  liberalità, 
ma  dall 'intento  di  ottenere  un  vantaggio  (14); 

c)  Nella  rimessione  ordinaria  il  debitore  è  coni  pi  et  am  ente  li¬ 
berato;  nel  concordato  remissarie  rosta  a  suo  carico  una  obbliga¬ 
zione  naturale  (15),  rafforzata ,  secondo  certe  legislazioni  I  P>  ^!1 
francese),  dalla  sanzione  derivante  dalla  necessita  di  adempierla 
per  ottenere  la  riabilitazione:  menti’®,  secondo  certe  altro  legisla¬ 
zioni,  resta  addirittura  una  obbligatone  civile  la  quale  spiega  la 
sua  efficacia  nel  caso  di  ritorno  a  vUtjfwr  fortumi  Il  fi); 

d)  La  rimessione  ordinaria  libera  i  fideiussori  (art.  1282  Lod* 
civile) ;  la  rimessione  contenuta  nel  concordato  non  li  libera  (art.-  792 
Cod.  commercio), 

D  concordato,  adunque,  non  una  h  rimessione  ordinaria  nò  estingue, 
neppure  parzialmente,  le  antecedenti  obbligazioni.  11  suo  effetto 
sullo  obbligazioni  medesime  è  assai  piu  limitato.  Senza  colpire  ino- 
Isorabiimeute  il  diritto,  il  concordato  ne  paralizza  soltanto  I  eser¬ 
cizio:  non  influisco  sul  diritto,  che  resta  integro,  ma  sull  azione; 
esso  crea  a  favore  del  debitore  min  oblìi  ha  zumo  pttr  sonale,  obbli¬ 
gando  i  eredi  tori  a  itt,u  pMrrìturr  patiti  tiri  laro  diritti  o  ad  cM-rd* 
tarli  solo  nei  im&i  e  nette  fumi#  hnlhutii  uri  mnmrdato;  si  tratta-, 
dunque,  non  già  di  estinzione  ipao  iure ,  ma  di  crea  zio  no  di  un° 
ius.  exceptionisA-  Adoperando  la  denominazione  romana  di  un  Mi- 
tuto  assai  affine  al  nostro,  possiamo  diro  die  nel  concordata  vi 
è  un  pacinm  dt  non  pfMndo,  stipulato  dai  creditori  a  favore  dei 
debitore. 

Questo  concetto  di  mi  patto  contrattuale  avente  per  oggetto  la 
obbligazione  di  non  esordi  aro  aia,  per  un  cerbi  tempo  (paUum  dt 
non  polendo  intra  tempm}  sia  definitiva  nu-uln  (padum  de  non  petendo 


novazione.  €lì5roiii,  Iàtitistioni,  IT,  $  299;  -  fidorgì,  ObUitj.,  VII,  muu.  107: 
-  Deiwilimihc*,  Cùiirs  de  ttofr  il 7,  nutn.  370;  Laurent,  Prìn- 

xvm,  anni.  333;  —  Culmo!  de  Sant  erra,  Coltre  tmulUiqm  de  dodo  Nft- 
prtlfrm,  V,  mini,  230;  —  Latti  ni  Mère  r  WAwtiòrt* ,  art-,  128.%  pfig,  94,  —  Ma 
yBdi  contro  ;  T'adda  Bensa ,  j Vote  «Ile  hmdritf  di  WbidsiWirl ,  87* 

U  quali  pem  hanno  un  incetto  ausuii  più  lato  della  ri  mesa  ione), 

(14)  Tedi  infra,  il  uni,  8f|  gag,  190. 
flòì  Vedi  infra,-  mini,  811  r 

Ufi)  V,  Tlmller,  ìrttklMémmtaèqt2*QtL<,  nurn.  2009 ‘  Lvoii-CUtìn  e  Iìe- 
iiasilfi  Vii,  tram.  617, 
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'paro  e  semplice)  un  determinato  diritto  di  credito  è  tutt’altro  che 
estraneo  al  diritto  moderno.  Già  è  controverso  se  la  stessa  rimes¬ 
sione  estingua  senz’altro  la  obbligazione,  o  se,  piuttosto,  non  crei 
soltanto  a  carico  del  creditore  un  obbligo  personale  di  non  eser¬ 
citare  il  diritto,  e  a  favore  del  debitore  una  eccezione  atta  a  re¬ 
spingerne  l’esercizio;  e  gli  autori  di  diritto  comune  si  pronunciano 
appunto  in  questo  senso  (17).  Ma  senza  difficoltà  si  ammette  gene¬ 
ralmente  (e  questo  a  noi  basta)  accanto  alla  rimessione  estintiva 
una  forma  di  rimessione  semplicemente  costitutiva  di  uno  ius  excep- 
tionis  (18).  E  che  appunto  di  questa  forma  particolare  di  rimessione, 
ossia  di  un  pactum  de  non  patendo,  si  tratti  nel  concordato,  ci  per¬ 
suadono  le  ragioni  seguenti  : 

a)  Vera  estinzione  deH’obbligazione  si  ha  solo  per  quei  modi 
di  estinzione  che  costituiscono  un  soddisfacimento  dell’obbligazione: 
solo  il  pagamento  e  gli  altri  modi  di  estinzione  che  equivalgono 
al  pagamento  (compensazione,  confusione,  novazione  e  rimessione) 
consumano  e  quindi  estinguono  realmente  il  diritto.  I  modi  di  estin¬ 
zione  che  non  consumano  il  diritto,  ma  paralizzano  l’azione,  non  si 
può  dire  che  estinguano  l’ obbligazione  (infatti  ad  essi  sopravvive 
l’obbligazione  naturale:  es.:  nel  caso  di  prescrizione).  Ora  il  con¬ 
cordato  non  equivale  affatto  a  pagamento  (la  rimessione  sì,  perchè 
il  creditore  in  essa  dona  al  debitore  l’oggetto  della  prestazione  e 
si  dichiara  soddisfatto)  e  quindi  non  colpisce  il  diritto,  ma  l’azione. 


(17)  V.  Vangerow,  Pandekten,  III,  §  621,  nota  1,  pagg.  382,  383;  —  Wàcliter, 
Pandekten ,  Leipzig,  1881,  II,  §  195,  pag.  430,  sub  II,  2;  —  Baroli,  Pandekten , 
Leipzig,  1896,  §  268,  pag.  495,  sub  IL  —  Contro,  v.,  per  il  diritto  austriaco, 
Hasenhorl,  Das  ósterreichische  Obligationenrecht,  2a  ed.,  Wien,  1892-99,  II,  §  98, 
pag.  576;  —  per  il  diritto  francese:  Crome,  Die  Grundlehren,  §  28,  pag.  378, 
sub  IV. 

(18)  Unger,  System ,  II,  pag.  206,  nota  17;  —  Dernburg,  Das  burgerliche 
Recht  d.  deulschen  Reichs  und  Preussens,  Halle,  1899,  li,  pag.  296,  sub  II.  — 
Una  di  queste  forme  di  rimessione  semplicemente  costitutive  di  un  ius  excep- 
tionis  personale  è  la  così  detta  rimessione  personale  (in  contrapposto  alla  rimes¬ 
sione  reale ,  la  cui  efficacia  estintiva  è  più  chiara).  Già  Pothier,  Obligations , 
num.  617,  diceva  :  “  La  rimessione  o  liberazione  personale  libera  semplicemente 
il  debitore  dalla  sua  obbligazione.  Essa  non  estingue  il  debito  che  indiretta¬ 
mente,  qualora  il  debitore  a  cui  'e  accordata  fosse  il  solo  debitore  principale, 
giacche  non  può  esistere  debito  senza  un  debitore  „.  —  Cfr.  Demolombe,  Cours 
de  Code  Napoléon,  XV,  num.  458;  —  Laurent,  Principes,  XVIII,  num.  368;  — 
Crome,  Die  Grundlehren,  pag.  379;  —  Zacliariii-Crome,  Handbuch  des  franzo- 
sischen  Civilrechts ,  II,  pag.  362,  nota  16. 
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E  infatti,  come  vedremo,  la  gran  maggioranza  degli  autori  ammétte 
tira  al  concordato  sopravviva  una  obbligazione  ria  E  orale; 

h)  J]  concordato  toglie  ai  creditori  Fazione  contro  il  debitore 
p  ri  noi  pale,  non  contro  i  con  de  tu  tori  u  fideiussori  che  possono  essere 
obbligati  a  soddisfare  Finterà  obbligazione  (art.  7011  Cod.  comm.h 
Questo  principio,  che  ha  finora  (brinato  ostacolo  all  accoglimento 
di  (pialuri qua  altra  dottrina  intorno  all' efficacia  del  concordato  sulle 
obbligazioni  preesistenti,  costituisce  una  prova  preziosa  a  lavora 
della  nostra  teoria,  Lu  persistenza  dolFobbligazìouo  dei  condebitori 
e  fideiussori  non  pub  dipendere  so  non  du  ciò  che  tl  concordato 
contiene  soltanto  un  pad wn  th  mm  pftenrfo,  il  quale,  ossondo  stì- 
pelato  solo  eoi  debitore  principale,  vale  solo  di  fronte  a  coloro  che 
si  obbligarono  con  Ini  o  garanti  min'  la  sua  obbligamene; 

a)  La  risoluzione  del  concordato  non  libera  i  fideiussori  in  eftaó 
intervenuti,  nè  fa  cessare  le  ipoteche  *■  le  altre  garanzie  coti  osso 
costituito  (art.  848  ulh  i;ììp"V.,  1  ■  oommQ.  Ali-  li*-  questa  |:"n,l[l 
conferma  l’esistenza  di  un  puchim  d*  noti  pelttndv,  con  la  quale  sol¬ 
tanto  essa  è  compatibile.  La  risoluzione  del  concordato  implica 
ritorno  dei  creditori  nella  integrità  dot  loro  diritti  (ari.  $4$, 
841.  815  Cod.  conmi.):  risoluzione  cioè  appunto  del  pmkttn  th  tyoft 
p&endò.  A.  questa  risoluzione  non  coiittfftdiee  la  persistenza  dolio 
garanzie  reali  c  persomdi  dato  a  sussidio  delle  antiche  :  «  I  «  I  ■  I  i  i  zi  •  un . 
le  quali  sono  rimaste  intatte  nella  sostanza,  malgrado  il  padani  ck 
non  petendo. 

d)  Il  creditore  avente  pegno  o  ipoteca  concessa  da  un  terzo 
non  perde  col  concordato  il  diritto  di  ottonerò  sulla  cosa  oggetto 
della  garanzia  il  pagamento  dell ‘intero  crei  I  ito.  Nè  può  essere  di- 
versamento.  Nel  fallimento  del  debitore  diretto  egli  non  può  essere 
considerato  ipotecario  o  privilegiato  perchè  non  ha  privilegio  o  ipo* 
teca  sui  beni  del  fallito,  e  se  venisse  considerato  tale  sarebbe 
esclùso  da  ogni  ripartizione  sui  beni  del  fallito.  Ma  se  è  Copri  de* 
rato  cbirografario  rimane  sottoposto  al  concordato  anche  se  non 
Firn  voluto  (art,  840) :  sarebbe  assurdo  die  la  garanzia  cessasse  dì 
essergli  utile  quando  meglio  gli  serve. 


88.  Le  cose  detto  finora  ci  forniscono  altresì  nna  soddisfa¬ 
cente  spiegazione  della  persistenza  che  noi  abbiamo  sempre  affer¬ 
mato  ed  affermiamo  di  una  obblkuzione  naturate  a  carico  del  de- 
Intére  dopa  il  concordato  per  il  pagamento  di  ciò  ohe  nel  concordato 


LA  NOSTRA  TBOH'I.A 


iSy 


è-  stato  rimesso  dai  creditori.  In  mezzo  allo  vivo  controversie  die 
ri  sono  agitate,  non  solo  sul  concetto,  ma  sulla  stessa  anime  ss  ibi- 
li  fcìt  (.Ielle  obbligazioni  naturali  nel  nostro  diritto  positivo,  un  re¬ 
lativo  accordo  pub  dirsi  raggiunto  tra  gli  autori  intorno  ai  punti 
s  i:  ■  aeriti  :  L  '  o  b  b  li  gaz  ì  o  n  o  imt  u  r  al  e  n  or  1  de  ve  con  fui  1  d  orsi  eoi  puri  do¬ 
ve- ri  inorali  o  di  coscienza  ;  essa  esisto  come  una  specie  particolare 
di  obbligazione  o  precisamente  come  una  obbligazione  civile  imper¬ 
fetta.  (Idi),  La  imperfezione  sta  in  ciò  che  da  questo  rapporto  giu¬ 
dico  obbligatorio  nasce  a  favore  del  creditore  un  diritto  privo  di 
azione  (20),  mancante,  cioè,  di  coazione  difetta  e  capace  soltanto 


US})  Contro  resistenza  odierna  di  obbligazioni  naturali,  vedi  friibba,,  Teoria 
delia  retroattività  ttHte  leggi,  ’2'*  od..  Torino,  1889.  IY,  pajrg,  11-13;  —  Rìcci. 
f  '■  rsfi  ih  ti  fritto  rifili,  2U  od.,  Tori  un.  1886;  Vi,  inno,  8;  — -  Giorgi,  Qithhtwzimi, 

!  mini.  3Ó  e  seg,  Ma.  Lavisi  enza  rii  bali  oblili  Eiezioni  come  obbligai Olii  giu¬ 
ridiche  e  ammessa  dalla  dot  brio  a  prevalente:  v.  Potili  er,  Oblit/aiiom\  num.  175: 
—  Lfirombiòre,  Ohi  l  fot  tona,  art.  1285.  nano ,  6  :  Borsari,  Commento  ni  Co*. 

dic>  rivi  h,  [11,  §  2272;  Do  Mussai „  Qblìfjation  n&turejh,  Paris,,  1862;  — 
Laurent,  FrineipWj  X YT1 ,  num.  1  e  seg.:  —  Aulir?  e  lìmi.  Broìt  cìrtl ,  TV, 
§  297  ;  -  Za  ohiLrift-U  rotilo,  ttaut ibttih,  11,  §  277,  pitg,  223;  —  Polacco,  L, 

ziam  sitile  obbligazioni,  num,  22. 

.  111  A  borili  ri  nega  da  alcuno  (per  cs.  :  da  Giorgi,  Obli..  I,  imm.  62)  Insistenza 

i  ili  ritti  sub  ietti  vi  senza  azione  udì  àrditi  a  mento  giuridico  odi  enm.  Otti  di 
|-‘ii'.  ria  mi  concetto  assai  diffuso  oggidì,  ma  ohe  noi  riteniamo  assolutamente 
erroneo  :  6bd  cioè  razione  sia  un  aspetto  particolare  thl  r Uritio  sabietti&o.  —  Se- 
'•  ■  u 1 1 1 e  l,i,  nostra  opinioni:,  che  h  anche  (\ uella  di  uno  dei  nòstri  piti  illustri 
firi :d n cirib  il  Moria  fa,  l'adone  è  qualche  cosa  di  completamente  diverso  dal 
diritto  bv.  Mortara,  Manticlle  filli  or  oc.  chhle\  2"  ed.t  Torino,  1898, 1,  ti  tini.  121. 
L’azione  ì;  un  i  li  ritto  su  hi  c  t  ti  v>  dì  \  ie  v  se  stante  :  n  u  diri  tto  sub  i  e  1 1  i  v  r>  f<  ?  rmà  le 
allatto  ■!  istint. i  dal  diritto  subiettivo  materiale.  Ambedue  questi  di  ritti  sub  io? 
rivi  dori  va  un  dal  diritto  obiettivo  f  norma  àgmdi).  Il  diritto  subiettivo  mate¬ 
riali'  -  hi  facci  Ita  di  esplicare  la  propina  attività  entro  i  limiti  seguati  dal 
diritto  obiettivo:  il  diritto  subiettivo  formale  o  azione  è  la  facoltà  di  ottenere 
oonttivamento  per  mezzo  del  magistrato  l’ut t, «azione  prati  est  del  diritto  obiet¬ 
ti'".  ip  ii, di  l  vero  il  principici  nessuna  azione  che  non  eornspouiìival  diritto 
obicttivo  s  ma  non  è  varo  il  principio;  nessuna  azione  senza  di  ritto  su  Inattivo, 
pu  i'i.'Jj,  ■,  per  fondare  L  eia  ione,  basta  resistenza  del  diritto  obiettivo  ed  un  ìnte- 
in  ori  on  urne  !  ’;i  l. tu  azione.  Se  pei  dal  diritto  obiettivo  sia  unto  realmente 
a  favore  di  ehi  pretenda  ottenerne  coniti  va  menti;  l' attuazioni;,  mi  ili  ritto  subict- 
t.ìv. ..  !_•  infta  che  lo'vm  esaminar©  Il  giudico  :  il  primo  risultato  dtilbes  eroi  zio 
de  l  bario  ji  e  sarà  pere  i  o  1  a  d  irlnamsi*  m  r  d d  Veste  te  ma  dd  d  i  ri  ttb  atti*.  ir  Ureo  ;  il  se¬ 
condo  risi  il  tato  sarà  l 'oseremo  effetti!#  di  tale  diritto  col  presidio  della  coazione 
{ftudmttlt  :  i  quali  nono  appunto  i  duo  ino  menti  del  diritto  óbiet- 

•  irò.  Ora  attuazione  thl  diritto  obietti  co  significando  indagine  sulla  esistenza 
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di  ctiamnt;  imlin-Wt  |2i).  La  llmmi  lipim  o  principale  di  frizione 
indù  otta  die  oonkaildtst.iiigua  lbibbligazìoitc  naturale  è  la  wìnti 
retertiio  cioè  l’tXMimne  ceti  la  quali-  iJ  creditore  di  una  obbligazione 
naturale»  sponttìfieamenle  soddisfatta,  può  respingere  l'azione  dot 
debitore  diretta  alla  resti  tu  zinne  del  ina  pagato  quando  causa  del 
pagamento  sia.  stato  appunto  il  sodditìfacime-nto  ilei  la  obbligatone 
naturale  (22), 

Ora  se  è  certo  .  he  dopo  il  cr  incorila  lo  I  creditori  non  hanno  piìt 
azione  per  ottenere  la  parte  di  eredito  n  cui  1  tanno  dovuto  riami- 


ilei  diritti  subiettivi  clic  si  p  ré  terni  nini  iJeriv  irt  ■  d  esc  ruistio  coatti  vo  ili 

tali  diritti  min  volto,  avellati.  *•  cTiisirt*  Hno  raziono  >•  qualche  tftjqa  di  distinto 
dal  diritto  subiettivo  perche  mira  uppunl'i  ulT  ,  uà  por tounsn tu  e  -nflWroìrio 
Coattiva  di  essa.  Diremo  udorn-:  1  k  pn*r,  k  \\  ridata  ul  diritto  obiettivo,  di 
dieivknwkmo  ed  esercizio  Minili  vo  dui  diriti.o  .-a'-i.-ltivo  Ss  comprende  che 
nel  nostro  ortiiiuimeut.0  giuriti tci:i  ugni  *  -li-.  miLi-l.fcivo  >\n  uen.m  pugna  tu  da 
mm.  anione  e  ri  li  normalmente ,  per  principi  generali.-;  por  cui  nonché  bisogno 
{ornue  nel  di Htto  romano ì  di  mm  disposi, irne  espressa,  che  conofid».,  a  obi  gres 
tènde  di  esercitare  un  dirli  i  -ubodi  !■-■..  i.ir.  i  •  ••  Idlìn-  dirìDa  su  biotti'  idi 
rivolger^  al  magi  «Irai»  per  ottenerne  la  dir hin razione  c  P  esercizio  coattive 
(azione),  K  n-ormde  questa  accesa  ione  di  una  aziono  ad  ogni  diritto  nubi  attivo 
propriamente  detto  o  nnd.rrì  !.  Mi  Ibuimnn  u  ni  un  od  mucido  del 

'li-'1'  I"  flCfbiijEt  l  vù  ••  tanto  meno  un  .  ■ktm.'til ..  futt.ro  o  evsru^iale^  può  da  ni 
beni  asini  o  diritto  subiettivo  senza  azioni  a  fornito,  cioè,  ili  quosio  importanti^- 
simo,  ma  non  uliko  m&tm  ;ti  ertaci  ano.  ir»  i  ridirà  iV  ,  sosfairmlmrijf  u,  in  quieto 
fietì8°  firjC'be  Polacco,  fazioni  *ttUv  pug,  .Hb 

UD  Onesto  courctto  éeirob.hliga»ltme  mituraJe  può  dirti  oramai  ri  imi  in  un  te. 
V.  Polacco,  Qbhlvwzìm ri,  unni-  22;  -  Laureili  ,  XVII,  num.  ]  e  aó0| 

—  SSaubarifr-l-ruiup,  Eàndbu^  §  277,  mu;,  ^  seg. ;  I- iloimisMDielJI, 
Lazio  tu  miti'  ùhUvjutumì  Hit..),  Ho  ma,  1897,  png.  Il  .■  steg*{  —  Mail  rimi.  iUpr- 
tUi<>n*  feti*  L  UI,  cap.  Ili,  **.  I.  §  1;  _  w  in  ri  schei  1  §  287:  - 

li  (3-  ed.i,  §21S:  -  \U  Hi  I  or,  (>n  mhkten  Jf,§  180  (  pog.  m  ; 

'  T11'*1'1  §  230,  .s«/,  I  :  —  FIÌrst*r*Ec.«iiist  pr^Uchw  ìYirutnxhL 

■  *  a'  t,  pag.Mti:  ~  Starnutici’.  Da*  WM  tUr 

ati  ì  "b"1  !?J  ^lJ‘5  l^'  Niobi».  Ifctutlhtdt  fi,  (fciftxcktm  I-'rìratrechtst 

3  1896,  III,  »  «8,  p*.  117.  Um.Wir.  11,  §  4;  - 

y-  hr,llk  lm-  W‘*  «  3:  -  .•«*„<*.  UM. 

77'.AM;'V;  "  ";L  m>  S  *•  ».  M  St  Kml^nmun,  LM . A 

D;  : ";  y.'  y-  Vm  P"  -  .).  §  8H.  ragg.  417  ,  «S:  Huenh6rl , 

Iliritto  e  «  y*?™-**'  1.  s  2-  P*.  27.  Por  ferist,,lw  ,11  mi 

-  «  - 

^  -XS 
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i-tìire,  db  non  significa  che,  por  quella  parte,  il  loro  diritto  sia  to¬ 
talmente  distrutto.  L*  obbligazione,  invece,  continua  a  sussìstere 
•  urne  obbligazione  naturale,  producento  diritti  indirettamente  coer¬ 
cibili.  <  entro  questa  deduzione  non  si  pub  opporrò  ohe  mia  obbli- 
j  iizicuio  naturale  sopravvivente  al  concordato  dove  negarsi,  perchè 
:i  nessun  luogo  la  logge  riocm&scé  tale  obbligazione  nelle  sole  due 
fermo  in  cui  le  è  possibile  farlo,  vale  a  dire:  o  col  negare  l'azione 

col  dichiarare  irripetibile  il  pagamento  (23)*  La.  mancanza  di  un 
lee Lo  apposito  di  logge  che  neghi  Fazione  o  che  dichiari  la  soluti 
Mmtio  non  impedisco  che  si  riconosca  F obbligazione  naturale  e 
perdo  [a  validità  del  pagamento  fatto  in  esecuzione  di  èssa.  Come 
o  e  se  r  v  a  oti  miai  n  en  te  i  I  P  oi  a  li  od ,  posso  no  aversi  o  b  hi  i  ga  z  io  ni  n  ut  m 
fìlli  anche  so  manca  it  testo  esplicito  di  legge  che  le  riconosca 
mediante  il  diniegd  dell'azione  o  F ammissione  della  statuti  retmtio  (2-1). 

avuto  |'inr  causa  I1  intenzione  dì  fisi  Lugubre  una  ohbligraicnfl  civile  per!  Otta,, 
■'  1  "■  ripetibile,  la  stilati  wtent'io  dell 'art,  1237,  presupponendo  un  pagamento 

vohntwiv  h-  cQgeieM*!  non  indotto  cioè  ne  da  violenza,  ni*  da  dolo,  ne  da  er¬ 
ro  re.  —  V  edi  infra,  nota  33. 

'•■'3)  La  tendenza  a  min  riconoscerà  ol Mitigazioni  naturali,  se  non  nei  enei  in 
•■la i  la  b'ggn  espressunv.mif  neghi  l’azione  oppure  dichiari  irripetibile  il  paga- 
mento,  si  e  venuta  affermando  presso  alcuni  autóri  (Xanrent,  Principiti,  XVII, 
mini,  fi;  MuurJon .  lù-pétitim*  ceriti*  >  ITI,  iit.  ili,  cape  V,  se  a,  I.  §  1;  — 
ite  tir  esce  ii  zi  e,  ÙbhUyuzhìic,  nnm.  90,  pag.  HO)  coma  reazione  contro  F  indi¬ 
rizzo  giu,  prevalente  ohe  fondando  l’ obbligatone  naturalo,  ora  sul  diritto  na¬ 
ta  mi  e  (Weber,  Sì/stematisrke^  EntWièkduiuj  der  Leftrc  twt  dar  natiìrifohen  Verhimi- 
!'rhkcì.tnt<  Schierili,  1H1I  „  5*  ed,,  §  43  f  —  /stellari  ii,  Co  tir  si  de  droit.  rh-it  franga^ 
Bruxalleu,  1  8*50,  11,  §  297),  —  ora  sulla  monile  e  sulla,  equità  (Ptitiiler,  Oblit/ttUfw.% 

un,  191  e  segg  -  lìurauton,  Droit  rimlf  X,  num.  34:  Xarombi^ro,  ThMrie, 

rt  jtrtithjtu-  de*  obUgailon*,  art.  1235,  num.  fi,  pag.  62;  —  OenioloniUv,  Droit 
rivii,  XX  vii,  imm.  34:  —  Borsari,  Conimmtarìof  HI,  2,  pag.  103  ;  Selle  (tri, 
ilridflfbet'tjt'r  Krtt.  ZritMhrifì,  I,  pag.  &Q6  è  (?eg.  :  a  Jahrbutther  filr  die  Dotjmatik', 
VII,  pag,  ;318  o  st%;  Armiti,  hmdeMen,  §217  ;  —  Hriuz,  Krit.  Blàtter,  Ili, 
pag.  SS),  —  ora  sol  iu$  genti  uni  iSavìguy,  ObUi/atioumrecht,  pag,  22  e  «ég,;  — 
Faditsi.  fUndcf.ieu;  §  237  ;  Biìrhel,  (.HiHtrnMiche  Ertìrtfiritotffmj  Murburg  ìmd 
Leipzig,  1832-1836,  il,  umn,  i :  —  .Ersi  e  lieti.  Àie  condiriioneit  siine  cmtsa.  1850, 
I.  pag.  118  e  seg,  :  —  ltyck,  Die  hc.hr e  tm  tìtn  Sch «/ dite rìdili n imam .  1883,  l, 
pììg,  14  o  sag.) ,  ma  som  pio  firn-fi  del  diritto  positivo,  —  rendeva  impossibile 
fii.fl  ottaré  nn  cri  tei1  Io  sicuro  per  riconoscere  resistenza  dell1  obbligazione  natu¬ 
rali',  e  LrÌEin^éV!i  fino  a  dichiarare  mai  questione  di  fatto,  devoluta  al  gìuilnsif) 
insindacabile  del  magistrato,  il  decidere  quando  si  ha  obbligatoria  na turale. 
V.  Sfridi  aria-Drcy  e  r*  Mandimeli  de*  frcmzdmehen  Chih'cehts,  7“  edizione,  1886, 
IL  §•  2-97. 

(24)  Polacco,  Lezioni  nulle  <dMiy<tzrini,  pag,  63. 
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lin  slmile  criterio  distintivo  delle  abblig&riom  naturali  —  poste 
rigidamente  da  aleniti  anturi,  iiuitiu  raa^ioiie  alle  tendenze  ecressi- 
vamente  ideafistidiu  di  lineila,  scinda  di  giureconsulti  die  cercava 
il  fondamento  delle  obbligazioni  naturali  fuori  dei  diritto  positivo 
—  si  è  dimostrato  eccessivo  non  solo,  ma  hi  alcuni  casi  malsicuro 
e  inesatto.  Può  osservi,  infatti»  un  testo  legislativo  che  neghi  l'azione 
o  accordi  la  soluti  rekntio,  senza  che  perciò  possa  discorrersi  di 
obbligazione  ria  turai  e  (25).  Certo,  un  criterio  generii  le  sicuro  e  atto 
a  forni  are  Toh  bl  \  gn  z  i  one  mitn  raU  e il  n  s  j  va  ine  n  t e  ne  1  d  tritio  pò  ai  ti  vo . 
non  è  facile  a  rittka<;éiai  si  ;  iu-  ùi  sembra  che  quelli  dati  Unum  sod¬ 
disfino  pienamente  (2tì).  Noi  crediamo  che  occorra  distìnguere  i  casi 


Ciò  La  o  no  «nesso  m  dda.ro  r»tl  inulina  lite  il  (Vomì*,  Èie  Grundhkmh  §& 
pug.  19,  notti  2,  —  e  il  Pillai  tio,  ObhUg<n'i*:wit  pii  e;  64  e  at?g.  -  Il  Cromi*  os- 
servii;  "Quando  poi  si  dico  che  ri  dw.-  rieunuvers!  timi  aldriiprioTie  natami  ti 
<ìij¥0  la  legge  lui  espressamente  miglile  IVione,  si  dine  troppo  e  troppo  pne-n, 
Troppo  poco,  perchè  la  dfmgutw  a^tionis  espressa  si  ha  solo  in  quei  casi  ohe 
lu  legge  menzione,  anche  in  altro  modo:  troppo,  perche  il  diniego  dnU’ftrionà 
può  dipendere  anche  da  altri  motivi,  che  ihiJiVshjerixii  di  una  ohblign&ìon& 
naturale.  per  ea.:  da  turpi*  udo.  E  pendìi  rimano  del  tutto  insoluto  il  problema 
perchè  il  diritto  in  alcuni  casi  ha  ricini  esulo  '•bUign/.ioiii  ivUt*  quali  negri  il 
più  importante  itegli  effetti  giuridiri,  l^aperibifita  per  via  di  urionc  f.  —  E  il 
Polacco,  citando  V esempio  dall'arte  147  CodL  civile,  dimostra  benissimo  che  la 
tormula  usata  dal  legislatore,  che  in  un  dato  caso  non  compero  aziono,  può 
essere  segno  non  dì  obbligatane  untimi  h» .  ma  di  di  qualunque 

obbligaci o no  giuridica.  dlullV^mpio,  poi,  d  -li 'art,  lòHO  tJod»  civile  .  piova  che 
vi  paterno  essere  casi  tu  m  la  legge  accorda  fa  soluti  Mentì» ,  per  altre  ra¬ 
gioni  che  per  resistenza  di  ima  obhligariònp  nat-itrab?.  —  In  quieto  senso,  vedi 
anche:  Kiirinr iii-Ciomiq  Hmuihtvh  <1.  fmnMschm  CMlreckt*,  li,  §  277,  pa¬ 
gina  225,  testo  a  nota  17. 


11  onl*!io’  Imposto  dallo  ZttcJiarlS,  Con-*  ri-  (frati  eivil  frmpais.  0, 

fl[  “  ,!£  *«•****»  e  Km.  Cmm  lìt  drmi  mil 
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di  obbligazione,  i  quali,  secondo  la  legge,  non  possono  nascere  che 
come  obbligazioni  naturali,  dai  casi  di  obbligazioni  che  sono  nate 
come  obbligazioni  civili,  ma  che,  avendo  perduta  razione,  riman¬ 
gono  obbligazioni  semplicemente  naturali  (27).  La  prima  specie  di 
obbligazioni  naturali  deve  essere  voluta  espressamente  dal  legisla¬ 
tore,  e  ciò  perchè  la  regola  essendo  che  da  un  dato  fatto  o  non 
nasce  obbligazione  —  perchè  la  legge  lo  disconosce  —  o  nasce 
obbligazione  civile  —  quando  e  perchè  la  legge  lo  riconosce 
—  il  caso  di  una  obbligazione  che  nasce  come  obbligazione  natu¬ 
rale  è  eccezionale  e  quindi  di  stretta  interpretazione.  —  Vi  ha  costi¬ 
tuzione  espressa  di  obbligazione  naturale  solo  quando  la  legge  in 
modo  esplicito  riconnette  ad  un  fatto  determinato  alcuni  effetti  ob¬ 
bligatori  civili  (fra  cui  importantissimo  la  soluti  retentio)}  ma  con¬ 


razione  solo  in  modo  incompleto  ;  la  natura  degli  obblighi  di  tal  fatta,  espres¬ 
samente  presi  in  considerazione  dalla  legge,  ci  deve  essere  di  guida  per  decidere 
se  altri  obblighi  sociali  fondati  sugli  stessi  motivi  costituiscono  obbligazioni 
naturali.  A  parte  il  concetto  che  l’obbligazione  naturale  presupponga  sempre 
un  obbligo  di  convenienza  sociale  a  cui  la  legge  concede  un  riconoscimento 
imperfetto  (criterio  distintivo  che  può  ingenerare  incertezze  pericolose  nel  de¬ 
terminare  1’esistenza  dell’obbligo  di  convenienza),  l’analogia  a  cui  si  vuol  ri¬ 
correre  per  stabilire  quali  obblighi  di  convenienza  sociale  sono  obbligazioni 
imperfette,  non  è  ammissibile,  perchè  il  riconoscimento  ex  novo  di  una  obbli¬ 
gazione  come  imperfetta  è  un’eccezione  nel  sistema  del  nostro  diritto,  in  cui 
ad  ogni  diritto  corrisponde  l’azione,  e  non  è  suscettibile  di  interpretazione 
analogica.  —  Neppure,  infine,  ci  sembra  accettabile  il  criterio  del  Polacco, 
Obbligazioni,  pag.  62  e  seg.  Il  Polacco  prende  le  mosse  dall’idea  dello  Za- 
cliarìa,  della  virtuale  coercibilità ,  ma  la  precisa  stabilendo  che  una  prestazione 
è  coercibile  se  diretta  ad  attuare  quella  norma  fondamentale  di  giustizia  che 
sta  racchiusa  nel  suum  cuique  tribuere ;  per  decidere  poi  quando  un  obbligo 
virtualmente  coercibile  sia  stato  riconosciuto  dal  diritto  come  obbligazione 
naturale  bisogna  starsene  alla  legge,  interpretata  anche  per  via  di  analogia. 
Contro  questo  criterio  osserviamo  :  1°  che  riferendo  la  virtuale  coercibilità  al 
principio  suum  cuique  tribuere  si  sposta,  non  si  risolve  la  questione.  Suum 
secondo  quali  principi?  Non  secondo  quelli  del  diritto,  perchè  si  tratta  ap¬ 
punto  di  vedere  se  il  diritto  lo  riconosca  come  tale.  Allora  secondo  quelli 
della  morale;  e  si  ritorna,  in  tal  caso,  di  nuovo  alla  dottrina  che  il  Polacco 
respinge  ;  2°  che  non  è  luogo  ad  interpretazione  analogica  in  una  materia  ec¬ 
cezionale  quale  è  quella  dell’incompleto  riconoscimento  come  obbligatorio  di 
un  rapporto  di  fatto. 

(27)  Hasenhorl,  Das  osterreichische  Obligatìonenrecht,  I,  pag.  29,  enumerando 
i  quattro  casi  di  obbligazione  naturale,  secondo  lui,  riconosciuti  dal  diritto 
austriaco,  fa  una  distinzione  analoga. 


Rocco,  Il  concordato. 
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temporaneamente  nega  l’azione  (es.:  il  caso  dei  debiti  di  giuoco)  (28). 
Le  obbligazioni  naturali  della  seconda  categoria  non  sono  che  ob¬ 
bligazioni  perfette,  divenute  imperfette  per  la  perdita  dell’ azione. 
In  questo  caso  l’obbligazione  essendo  già  sórta,  non  è  necessario 
che  la  legge  ne  riveli  1’esistenza  riconoscendone  alcuni  effetti;  ma 
basta  risulti  che  ad  una  obbligazione  perfetta  esistente  si  è  tolta 
l’azione:  ciò  significa  che  l’obbligazione  perdura  come  semplice  ob¬ 
bligazione  naturale.  Ora  producono  perdita  dell  azione  con  persistenza 
dell’ obbligazione  tutte  le  così  dette  cause  estintive  deli  obbligazione,  che 
non  si  risolvono  in  un  soddisfacimento  deli  obbligazione.  L’obbligazione 
si  estingue  solo  quando  essa  finisce  naturalmente  il  suo  ciclo  di 
esistenza;  quando  cioè  è  soddisfatta:  il  che  avviene  soltanto  col  pa¬ 
gamento  e  con  quei  modi  di  estinzione  che  equivalgono  al  pagamento 
(novazione;  compensazione;  rimessione  a  titolo  gratuito;  confusione). 
Quando,  invece,  l’ obbligazione  è  sórta,  ma  al  creditore  è  vietato 
di  esercitare  il  suo  diritto,  non  già  perchè  questo  si  sia  consumato 
ma  per  l’intervento  di  una  causa  che  lo  paralizza  (p.  es.:  prescri¬ 
zione;  ingiusta  sentenza  passata  in  giudicato;  falso  giuramento), 
1  obbligazione,  priva  dell’azione,  persiste  come  obbligazione  imper¬ 
fetta  o  naturale  (29).  Ogni  causa ,  così  detta  estintiva  della  obbliga¬ 
tone ,  che  non  consista  nella  consumazione  naturale  del  diritto  del  cre¬ 
ditore,  non  ha  altro  effetto  che  quello  di  privare  il  creditore  deli  azione, 
lasciando  sussistere  i obbligazione  come  obbligazione  naturale. 

Ora,  questo  appunto  è  il  caso  del  concordato.  Nel  concordato  il 


(28)  II  solo  riconoscimento  di  alcuni  effetti  obbligatori  non  basta  a  caratte¬ 
rizzare  1  obbligazione  naturale,  essendo  questi  effetti  comuni  alle  obbligazioni 
civili  perfette;  il  solo  diniego  dell’azione  non  basta,  l’azione  essendo  negata 
anche  dove  1  obbligazione  'e  addirittura  inesistente  o  nulla  come  conseguenza 
c  e  a  mancanza  del  diritto.  —  Solo  dalla  riunione  di  ambedue  queste  disposi- 
Z11°,U1  ^a  esente  ed  esplicita  la  volontà  della  legge  di  riannodare  ad  un 
a  o  a  nascita  di  una  obbligazione  semplicemente  naturale.  Ingenerale 
]  usi  c  e  a  egge  riconnette  ad  un  fatto  la  nascita  di  una  obbligazione 
dì  pffpH,nen  6  na^uia^e>  quando  non  intende  favorirlo  riconoscendogli  pienezza 
qualsiasi  *  consldera  nePPure  °°8ì  illecito  da  privarlo  di 

(aLedfmnuUm^lCtìnriir<B28<>Be  °bbIigazioni  1ueUe  che  sono 

vita  reale,  valida,  non  viziata  da  JT °De  a  ***  dell’°bbligaaione,  «d  una 
stenza  (fra  queste  è  la  t  nmr  •  ^  016  n<3  annulllno  0  distruggano  Tesi- 

come  se  l'obbligazione  non  'ÌZ^ZmI).  Ch6’  aVVerataSÌ’  retroagÌsoe  e  fa 
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diritto  dei  creditori  non  si  consuma,  come  si  consuma,  invoco,  in 
tutti  i  modi  di  estinzione  delle  obbligazioni  che  si  risolvono  in  un 
pagamento  Nel  concordato  il  creditore  non  estingue  h obbligazione, 
nm  solo,  spinto  dalla  ria  cesa  ita,  rinunzia  all'azione  verso  il  debitore. 
La  differenza  sostanziala  tra.  rimessione  e  conconiata  giustifica  ^ 
questa  conclusione.  La  rimessione  è  un  atto  di  liberalità:  essa  im¬ 
plica  una  donazione  che  il  creditore-  fa  al  debitore  della  cosa  do¬ 
vuta,  r]  idi  tarandosi  soddisfatto;  e  quindi  nn  modo  di  estinzione 
del  •  obbligazioni  che  equivale  al  pagamento.  Nel  concordato,  in¬ 
veì- n.  il  c i^dìtore  non  si  dichiara  per  nulla  soddisfatto,  esso  non  sì 
spoglia  volontariamente  dell' oggetto  della  prestazione,  a  cui  ha  di¬ 
ritto.  a  favore  del  debitore  che  resterebbe  cosi  liberato,  ma  si  limita 
a  rinunziare  alh azione,  per  ottenere  spontaneamente-  o  senza  lo  lun¬ 
gaggini  del  procedimento  esecutivo  quello  che  avrebbe  ottenuto 
esercitando  fino  all’ ultimo  l'azione  e,  possibilmente,  qualche  còsa, 
di  l  i  l  1 1  ,  :  ;  i  La  per  cei  itila  l  e  prc  m  \  e  ssa  nel  co  ri  co  r  da  to  ci  rappr  esent  a 

ciò  che  avrebbe  dato  l'azione.  K  l'azione,  dunque,  e  non  il  diritto, 
■die  il  creditore  perde  col  concordato.  Ecco  perchè  le  obbligazioni 
dopo  tl  concordato  persistono  come  obbligazioni  naturali ,  Questa 
litici  uh  ione,  che  risulta  norussa-riamente  dai  caratteri  distintivi  della 
obbligazione  naturale,  e  rafforzata  da  due  disposizioni  della  legge 
emù  tu  crei  al  è,  le  quali,  riconoscendo  espressamente  alle  obbligazioni 
do!  fallito  concordatario  taluni  effetti  giuridici  importanti,  ne  con¬ 
fermano  la.  persistenza  come  obbligazione  imperfetta: 

a)  I  n  primo  effetto  giuridico  che  la  nostra  leggo  riannoda  alle 
obbligazioni  del  fallito  dopo  il,  concordato  è  quello  sancito  dagli 
articoli  &39  e  815  Cod.  co  min.  Da  questi  articoli  risulta  implicita- 
ii3 ente,  ma  chiaramente,  che  anche  dopo  il  soddisfacimento  da  parte 
del  fallito  degli  obblighi  risultanti  dal  concordato,  V iscrizione  nel- 
balbo  dei  falliti  è  mantenuta  sino  al  totale  pagamento  dei  crediti 
ammessi  al  fallimento,  salvo  il  caso  che  il  tribunale  eroda  il  fallito 

(30)  A  torto,  perciò,  il  Klliotti,  Jhi  pagamento  nel  diritto  privato  italiano. 
Itoti i ii.,  1897,  [mg.  238  e  dopo  aver  dimostrata  che  il  ooncoelato  ìi  un  atto 
•  i-i  olo  oneroso,  n e  vuol  dedurre  cittì  ad  esso  non  pub  sopniv  vivere  alcuna  ob- 
bli-gaaione  naturili  e.  Appunto  perché  atto  a  titolo  oneroso  {fatto  cioè,  senza,- 
ini  ciazi  mie  ili  liberalità)  il  concorri  aio  si  distingue  dalla  riméssi  on  e.  e  appunto 
perciò  non  equivale  a  pagamento.,  non  concini  a  Lobi  dilazione,  e  non  ostinane 
il  diritto.  0,  in  altri  termini,  sottraendo  a  il1  obbligazione  raziono,  la  rende  una 
'■'l'Idi,, pizì  un  e  ito  per fe  ttà  0  nata ral  e  - 
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meritevole  di  particolare  riguardo.  La  legislazione  francese  possiede 
una  disposizione  analoga,  ma  molto  più  rigorosa:  essa  nega  al  fal¬ 
lito  concordatario  la  riabilitazione,  se  non  abbia  integralmente  pa¬ 
gato  tutti  i  suoi  debiti  [Code  de  commerce ,  art.  604).  Questi  effetti 
giuridici  perniciosi  per  il  fallito  concordatario,  che  sopravvivono  al 
concordato,  costituiscono  vere  sanzioni  indirette  delle  obbligazioni 
comprese  nel  concordato,  alle  quali  pertanto  non  si  può  negare  il 
carattere  di  obbligazioni  imperfette  o  naturali. 

è)  La  legge  mantiene  integri  i  diritti  dei  creditori  contro  i 
fideiussori  del  fallito  che  ha  stipulato  un  concordato  (art.  792  Cod. 
comm.).  Ma  la  fideiussione  è  una  obbligazione  accessoria  la  quale 
presuppone  una  obbligazione  principale  (art.  1899  Cod.  civ.)  e  questa 
non  può  essere  che  l’obbligazione  naturale  sopravvivente  al  concor¬ 
dato.  E  il  caso  di  ripetere  per  la  fideiussione  ciò  che  il  giurecon¬ 
sulto  romano  diceva  a  proposito  del  pegno  :  “  Manet  propter  pignus 
naturalis  obligatio  „  (31). 

Dalla  persistenza  di  una  obbligazione  naturale  a  carico  del  de¬ 
bitore  dopo  il  concordato  così  amichevole  che  obbligatorio  (32), 
deriva  : 

a)  che  il  debitore  non  potrà  ripetere  ciò  che  avrà  pagato  senza 


(31)  Fr.  61,  Ad  Senatusconsultum  Trebellianum,  26,  1. 

(32)  La  persistenza  di  una  obbligazione  naturale  dopo  il  concordato  è  rico¬ 
nosciuta  dagli  autori,  i  quali  però,  sogliono  esaurire  la  dimostrazione  della  tesi 

in  semplici  aftermazioni  dogmatiche.  V.  Guariglia,  Concord .,  pag.  267;  _ 

Yidari,  Corso,  IX,  num.  8547;  —  Masè-Dari,  Comm.,  pag.  301;  _  Alauzel. 

Comm.,  IV,  num.  1804;  —  Demangeat  sur  Bravard-Yeyrières,  Droit  comm. 
(Paris,  1864),  Y,  pag.  429,  nota  2;  —  Pardessus,  Cours  de  droit  coràm.,  Bruxelles, 
1843,  111,  num.  1247;  —  Parodi,  Lezioni  di  dir.  comm.,  Genova,  1854,  I,  pa¬ 
gina  241;  —  Aubry  e  Rau,  Cours  de  droit  civil  frang.,  4a  ed.,  IY  (Paris,  1871), 

§  297,  pag.  7,  sub  c)\  —  Duranton,  Droit  civil,  X,  num.  40;  —  Colmet  de  Santerre 

Cours  analytique  de  Code  Napoléon,  V,  num.  174  bis;  —  Laurent  Principes  XVII 

num.  21  e  22;  -  Lyon-Caen  e  Renault,  Tràité,  VII,  num.  617-  -  Boiate]' 

Cours,  num.  1046;  —  Thaller,  Traité  élém.,  2a  ed.,  num  2099  2105-  —  De 

molo,„bo  Cours  de  Code  Napoléon,  XXVII,  num.  40;  -  Crome,  Die  Grimi- 

lehren,  §  3,  pag.  27  e  nota  48  ;  -  Dernburg,  Pandekten,  II,  8  5  in  .  _  y81. 

derndorf,  Die  Konkursordnuny.il.  pa<* * * § * * * * * * * * * * * *  611* _ Stobbe  rr  i  L  \  7 

Privatrechts,  3»  ed.,  HI.  Berlin  898  «  212  na»  118  ’yfT ■  ***** 

m,cK  II,  §  277,  nota  16;  -  Whrntl  icHWamm' T'  T' 

1881,  pag.  130;  -  Frank!,  Oer  Concuro  da-  offenen  HaldT  Z  Tu 

nach  osterreichischem  Rechte,  pag.  73;  -  Strohal,  nella  Granimi’ Z ?  f TT 

privatimi  off, entliches  Recht  der  Gegenwart  Vili  Daa  R7  1  s  Zettschrtft  fur 

’  1  <3-0/;  —  Unger,  nella 
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violenza,  dolo  o  errori  in  piti  della  percentuale  promessa  nel  con- 

eoe dato  (33) ■ 

li  ni  ululi  X  Zr  ìi  srft  ri-fi ,  XV,  1 1  ag.  379  :  Oc  r  li  b  il  rsf,  Daw  frrtrjgw  r  Urti  e  Rèrih  t  d  e$ 

deuUritcv  Krìchs  imd  Ftwwns,.  Il  (Halle,  1899),  pag.  11.  sub  <i>\  -  Follali, 

( :{, » .-<u -s recti / ,  $•  79 ,  p a g.  426:  —  SciillVl'l.  Dmtsches  Konkurspròsèàsreaht,  §  57» 
p*g.  -h::.  tilt  h)i  Ynliltr,  Uhrbùtfu  §  73,  pag.  462;  -  «  nella  ZtMenft 
rii  U  Tini  bai,  XIV,  pag,  2T;  —  >VlliHOTfski.  Konkarsordnung,  sul  §  178,  pag,  462; 

-  Simvej,  Kt>nkùrmrdmu%  sul  §  178,  pag.  80.9,  —  Per  la  persistenza  della 

obbligazione  naturale  é  è  preu anelata  anche,  esplicitamente  oimpl  iti  barn  ente, 
lu.  giurispimdcnza  Italiana  e  straniera:  v.  A.  Firenze,  22  gennai"  1886.  Annali, 
1886.  102;  -  Casse  Eonia.  18  febbraio  1886.  lJà>H  1885,  1,  728;  —  A.  lbutiers, 
2  i  lìgi  io  1-72,  1872,  11,  10(5;  -  Trib,  civile  Seme,  17  novembre  1886, 

Jmwn<  des  firilL,  1887.  278;  -  Trib.  tomm,  Nantes,  23  marzo  1889,  J  cairn.  des 

fuili.  !  -  !1 ,  897;  —  Trib.  i-ìv.  Scine,  9  féblmiió  1891,  Journ.  des  faill.,  1891, 

;  ;  1 1  ;  —  Trib.  i -ninni,  di  Mìì-r#iglm,  24  ottobre  1898,  Journ.  de#  fnilL,  1 894,  462; 
_  [;.  <  i.  IL  (4,,  20  dicembre  1872,  Entzckeidmffen,  YHI*  279;  —  lìnichspm'ieht 
■/i-rn-Mi  23  settembre  1885,  Rhrinmfies  ArrMif  CXXY1,  pag,  96  (citato  da 
Creme.  Dm  Ór  ttndlr forca,  pag.  27.  nota  48);  —  e  le  decisioni  richiamate  da 
UiTiiburg,  i)n*  ìnlrtfi'ì'lichc  Rechi,  pag.  11.  nota  11;  — e  da  SeulTert,,  Kònkuvs.- 

•:•  '  pjtg,  14‘>,  nota  27,  —  Contro  questo  imponente  plebiscito  hanno 

negato  l1'"’ « «1  ìgassi onti  naturale  dopo  11  concordato,  soltanto;  Giorgi,  ne!  Foro 
fY(dv,  1891,  i  ,  418  e  seg.  ;  —  pillotti,  Del  pàgiimmto  nd  diritto  priiMo  it alitino, 
Kum  ..  1897.  pag-  238  e  s ,eg.;  —  Climrl,  Comm-,  939;  —  Jl#  Crescenzio,  Oò- 
bhi/ustOHC.  ■  "ir  Tùmido}}.  giur.,  num.  119;  —  Hasentiorl,  Dm  o$farreichìsche 

Qbttt/uUtwmmM.  21 11  ed..  Wien,  1892-99,  1,  pag.  29.  nota  9;  -  Krasmopolsfei, 

ili  ìirìHwht  VierieljahrevschHfii  XXIII,  :358.;  —  e  il  Trib.  Varese, -20  dicembre 
1885,  nel  Èob.  trib .,  1886,  282. 

mi  La,  soluti  rt'tentió  e  l’effetto  piu  importante  delle  obbligazioni  naturali. 
Per  ■■  ore  irrepetibile  non  binda  che  II  pagamento  eia  tatto  liberamente,  non 
aia  cioè  viziato  ne  da  dolo  né  da  violenza:  ma  deve  essere  fatto  .scientemente, 
-jiz:ì  errore,  con  l 'intenzione  appunto  dì  estinguere  Tei  d  digliene  naturai  e  isa- 
rei.l  •  -•  ■  in  i-ipelibile  se  fosse  fatto  nell1  oit  un  e  a  malenza  di  essere  obbligato 
civilmente).  Dopo  alquante  incertezze  gii  autori  sembrano  aver  preferito  questa 
iute.  |  M-r.iduu"  dL'U 'avverbio  rolmUtr  temute  delTarl.  1267  Còd.  eiir.  V.  autori 
i itati  d-f  Giorgi,  QMì<r.t  6 11  ed,,  1,  num.  68,  ai  quali  dii;;  -  De  Pirro,  Teoria 
tirila  ri>.u'Hz<tme  driVin debito,  Città  di  Cartello,  1892T  pag.  100  e  seg.;  Como* 
nave,  OlMit/.,  Il,  Napoli.  1890,  num.  212;  Poi  acce,  Qbhlig.,  num.  2(>t  pag,  69; 

/lu-lmrìji-Crome.  Htmdbunh  don  ÒbrttrtMt,  II,  § 277,  nota  HI; 

Crome,  Die  Grimrfhhrm  §  3,  pag,  21;  —  StobHe,  Handbuch  deutschen 
PriwÈreciipfr,  2“  <■-].,  §  212,  pag,  117  (che  nota  la  differenza,  col  diritto  ferri  - 
torio  k*  pressi  ano),  -  Per  la  irripetibilità  dei  pagamenti  fatti  •scientemente  in 
estinzione  delle  obbligazioni  ridotte  nel  concordato:  A,  Mi  timo,  29  novembre 
1898,  Mon.  trib.,  1899,  748;  -  Guaritila,  CmMrd.,  pag.  269,  tosto  0  nota  1  ; 
Ti  d  ari ,  f  v.  rso TX ,  num .  8547  ;  Itf  O  li-  C  a<  n  e  li  ei  i  au  1 1  r  Trai  té,  VII,  nu  un  6 1 7; 

-  Do i atei.  Cours,  miro.  1046;  -  Heuffert,  Ko n fcu r.sjn 'ouasrech t ,  pag.  446,  ùnb  Ari 
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b)  che  il  pagamento  cosi  fatto  in  adempimento  della  obbliga¬ 
zione  naturale  sarà  un  atto  a  titolo  oneroso  e  non  una  donazione: 
sarà,  perciò,  valido  anche  senza  la  formalità  richiesta  dall’art.  1056 
God.  civile  per  gli  atti  di  donazione;  non  sarà  soggetto  alle  cause 
speciali  di  revoca  degli  art.  1081  e  1083:  alla  riducibilità  per  lesa 
legittima  (art.  1091  e  segg.);  all’obbligo  della  collazione  (art.  1001); 
alle  norme  speciali  dell’azione  pauliana  e  dell’azione  di  nullità  ri¬ 
guardo  agli  atti  a  titolo  gratuito  (art.  1235  Cod.  civ.  ;  art.  707 
n°  1  Cod.  comm.)  (34); 

c)  che  tutti  gli  effetti  delle  obbligazioni  civili,  purché  non  si 
risolvano  in  un  soddisfacimento  coattivo  della  obbligazione  (come 
sarebbe  ad  es.:  la  compensazione,  il  pegno,  l’ipoteca,  il  diritto  di 
ritenzione)  si  estendono  alle  obbligazioni  sopravviventi  al  concor¬ 
dato  (es.:  novazione,  confusione,  fideiussione)  (35); 

d)  che  1  obbligazione  naturale  la  quale  rimane  dopo  il  concor¬ 
dato  può  essere  causa  legittima  e  sufficiente  di  una  obbligazione 
civile  (86). 


—  Wilmowski,  Konhursordnung,  pa g.  462,  dichiara  irripetibile  anche  il  paga¬ 
mento  fatto  per  errore.  -  In  applicazione  di  questi  principi  il  Tribunale  della 
Senna,  1/  novembre  1886,  Journ.  des  fatti. ,  1887,  273,  ha  dichiarato  ripetibile 
u  pagamento  fatto  da  un  terzo  senza  la  volontà  del  debitore. 

(34)  V.  Guarita,  Concord.,  pag.  268;  -  ffilmowski,  Konhursordnung,  pa- 
gma.46.,;  Scnffert., Konkursot'dnung,  pag.  443;  —  Kohler,  Lehrb  pag  462' 

—  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  617. 

(35)  Sugli  effetti  delle  obbligazioni  naturali,  oltre  alla  soluti  retentio  si  di- 
spu  a  tra  gli  autori.  —  Vedi,  da  ultimo,  Polacco,  Obblig.,  pag.  74  e  seg.  — 

lyo£.Ca^  concordato,  vedi 

sonali  e  reali  ner  lo  «uv  .  ’  um‘  La  possibilità  di  garanzie  per- 

letteralmente  dall’art.  84“  ^  Coi  comm^  C°nC°rdat°  *  deS“me 

sunta  dal? debitore ^opoTconcOTdTtodr6330  ^  ''a’Ìda  |,obbliSazione  as‘ 

ditori:  v.  Cass.  Roma,  13  febbraio  1883  ™‘e!?ralm®nte  un0  0  Più  cre' 

22  gennaio  1886,  Annali,  1886  102  A  pT  o  1  ^  ~  A'  Firenzc’ 

2,  166;  -  Cass.,  29  aprile  1873  Dallo*’  1873  ' ^  I8?2' 

9  febbraio  1891,  Journ.  des  fatti.,  1891  268-  -  T  ^  ’  ~  Tnb'  °1V1,e  Senna’ 

tobre  1898,  Journ.  des  fatti.,  1894  4ro.’  _  m  rib*  comm-  Marsiglia,  24  ot- 
des  fatti.,  1889,  397.  —  Cfr’  Ivon  cJn  v'  23  marzo  1889,  Journ. 

Laorent,  PHncim,  XVII,  Mm  22 Ivi ZTl  VIb  num.  617;  — 

Contro:  Trib.  Varese,  20  dicembre  1885  M  ^  L*hrbuch’  Pagg.  462  e  463.  — 
Crome,  ^s  fran^^^  ^  J*  *2S  -  Zachariii- 

7  ’  8  Pag.  225,  nota  14. 


199 


tk  MOSTRA  TEORIA 

89.  La  rinuncia  al  razione  cari  tenuta  nel  con  cordato,  è,  di  regola, 
di  i  n  il  i  v  a  ;  l’ oblili  gazi  ori  e,  dì  i  e  gol  a .  p  e  i  ■  i  nane  coi  ne  s  e  m  p  lice  Db  bl  i  ga  - 
ziono  naturale,  anche  quando  sia  mutato  lo  stato  di  fatto  che  de¬ 
terminò  la  rinuncia*  anche  quando,  cioè,  sia  cessata  l' impotenza 
del  debitore  a  pagare  integralmente  tutti  i  suoi  debiti  ed  egli  abbia 
riacquistato  un  patrimonio  ^ufficiente  a  sodature  interamente  tutti 
ì  sino  .'H 'di  limi  (caso  c,  il  .di  ritorna...  a  miglior  fm't-unà)  (S7).  Qualche 


(  :  !  7 1  Cosi  lìispr.ing'imo  espressamente  il  Cori,  di  tinnirmi  spaglinolo  fari  918)  e 
argenti tì o  i  arri  1490).  Infatti  il  motivo  che  ha  determinato  la  volontà-  del  dì- 
chiimi-nte  non  infinìflcè,  di  regola,  ani  negozio  giuridico,  V.  Chironi,  Istituì. } 
§  tjlt;  —  Giorgi,  Ohhiiff..  111.  num*  437,  — -  Potrebbe'  #olo'  dubitaci  sa  al  con- 
cordata  sia  applicabile  la.  teoria,  dal  Wìinlscheìd,  sulla  presupposizione  (sulla 
.  inde  redi  Wlndwlield,  Diè  Lfhtv-  di'?;  fifa, tffiH'hm  ìt&ófttè  tmMr  Vora.imetzmgx 
Dusseldorf,  1850:  Winds  citelli,  Fmtdcktw*  §§  07-100;  —  Winflàtlteld,  neh 

V Ardite  fih*  dw  mnlisUsahtì  Fmxis,  LXXVHJ,  num.  VI,  pag.  161  e  aeg,  :  —  Gra. 
liuiipilz,  Uehvr  dir  BttftijF  <fer  Berlin.  1880:  —  Lene!,  nell 1  de - 

cki>  far  dio  eteUfatiscIw  Fraxi-s,  LXX1 V,  pag,  21gj  -  Bekker,  System  ìmdìgrn 

i'ttitfìrMt'Ht'frht'S,  II,  §  119;  —  Soffre,  sulla  teoria  dd  può 

supponi?,  Milano,  1800  {Estratto  '.lai  Fihngierì);  —  Fallila  a  Ben  Ha,  Note  al 
Wi  mise  he  iti,  ìib,  11.  pag..  1037  e  sug.i.  —  Infatti  nel  concordato  i  creditori  ri- 
m  .  :  i  ino  iill’nrione  nella  présupp  edizione  ohe  il  patrimonio  del  debitore  sia 
ni  ; 1 1 1  i. i  .-ni .•  ii  soddisfare  tutti  ì  d« hitd  da  mi  e  giovato;  siamo  perciò  appunto 
nel  oaso  in  cui  il  Wllldsctleid,  lìmdekten>  §  97,  riconosce  presupposizione, 
perche  unclie  qui  V autore  della-  dmhiar'arione  *  vuole  che  V effetto  giuridico 
voluto  Lidi  vìi  li  ■;!  esistere  soltanto  dato  un  corte  sfato  dei  rapporti  E  perciò, 
venuto  mimo  quel  determinato  stato  del  rapporti,  vale  a  dire  l’impotenza  a 
pagare  del  debitóre,  e  tornato  questi  “  a  miglior  fortuna  potrebbe  dubi¬ 
tarsi  su-  non  debba  cadere  aneliti  lutto  il  negorio  giuridico  ed  i  creditori  ritor¬ 
nare  jicireseroirio  del  ragione  per  V  intero  ammontare  dei  loro  crediti.  Ma  la 
l -irmi ibi /ìmn/  stessa,  della  risorta  dalla  presupposizione,  quale  ri  e  data  dai  suoi 
pi  i  autorévoli  espusilo riT  oc  esclude  ràpplicabilità.  &1  cunccmk-to.  Nella  presup- 
'posizione,  a.  differenza  della  eondteinncf  chi  emette  la  dichiarazione  di  volontà 
ii ut»  muove  dall’ incertezza  della  cn-oostaiiKM.  da  cui  dipende'  la  'dichiarazione,  ma 
parti.'  dulia,  t rr tazza  ddìa  ri  re  ostini  sa  medesima.  La  cefièèzt r  perii  e  sempre  m- 
ìdHiim:  essa  può  corrispondere,  ma.  ptt b  anche  non  coirispondère  alla  realtà . 
u;  ;  .  ■,  ,iop<>  avvenuta  la,  dìo hi  Orione  di  volontà,  si  scopre  clic  la  militi  non 
qi.mP;-  ili  porco  pitti  dal  didb  argute,  il  presupposto  esse  ud  ò  venuto  mono,  devo 
venir  meno  il  negozio  fWiuflmdield,  Ardito  fUr  die  cìv.  Frani?},  LX2VI1I,  pa¬ 
ghi*  |f >o  ,,  —  Ma  la  difformità  tra  la  verità  subiettiva  (certezza)  e  la  nw/- 

•n7d  obietHm  (realtà)  devo  esistere  al  mommi»  in  citi  In  dwkiàF&zhne  di  volontà 
I'.  r morati  ;  solo  allora  In.  dichiarazione  di  volontà  4  non  corrisponde  ai  vero, 
proprio  volere  del  dichiarante  „  e  si  puh  dire  dia,  conoscendo  questi  il  vero 
stato  delle  cose,  non  ni  sarebbe  determinata  la  volizione  (Wiiidatheid,  Firn- 
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legislazione  (per  es.:  leggìi  belga  '2U  giugno  1887,  art.  25;  legge  ]«a- 
semburghese  14  aprile  urf.  -  .)  perii  roii  cordaio  preventivo 
stabilisce  espressamente  die  il  creditore  riacquista  Fazione  por  Fin¬ 
terò  in  arsa  di  ritorno  a  miglior  fortumi  ;  in  questo  caso  Ja  rinuncia 
Per  di  leggo,  sottoposta  a  condizione  risolutiva.  Ma  questa 
condizione  puh  essere  uriche  stabilita  con  tra  ttualnieilte  al  momento 
fiella  conclusione  del  concordato,  li  una  questiono  di  fatto,  riser- 
Vftta  apprezzameli  lo  sovrano  ile!  giudico  di  merito,  il  decidere 
se  le  parti  abbiano  inteso  far  cessare  gli  effetti  della  rinuncia  dei 
creditori  ne]  caso  che  il  patrimonio  del  debitore  ridiventasse  atto 
a  sostenere  rinterrale  pagamento  dei  vecchi  ©  dei  nuovi  debiti, 
sottoponendo  così  tale  r  in  oncia  ad  una  condizione  risolutiva.  Per 
*m  ,care  S;0  Jft  indizione  risolutiva  fu  realmente  voluta,  occorre 
pene  raro  b^e  addentro  alFin  lezione  diri  contraenti;  non  busta 
M'Njpiv  che  nel  concordato  sia  inserita  hi  formula:  *  salvo  i]  ri- 
ojqo  a  miglior  fortuna  Questa  dain-rii  ul.-nm-  voi?..  fn,  .:UI]\\}. 

7mT  11  debìtorò  *  ^bliga,  malgrado  la  riminm  dei 

J: 1  &  u  m  &  u 

,nm  covS0/  n^qaal  ca3°t  evi  don  temente,  non  ri  tratta  che  di 
dato,  nSturRl°  *»P»vviv«.nte  al  eoncor- 

propria  canài?--*',  la  c,aufto  imì'  costituì»'  una  vara  e 
Ìraenti  non  Ut,va'  e  ci&  sP«cialmente  quando  i  con¬ 
iai  dèi  ritorno1?  “|ad  ^aaarc  alla  ewn&. 

tana.  So  onori  f,? * ?,,U,n,1V ritornato  a  miglior  for- 
tontliaono  fa  <!0I,tnll;n1  '■  11  verificarsi  dulia 

fotta  {M).  *Ww«um  come  f.Mdigariono  civile  per- 

ticktm,  §  97  e  mtii  %  _  , 

.iridi  la  dirti"': ».  m.  867).  -  Nel 
:  verità  obietti™??  '  ."'  "  emem>  l;1  verità  siil.i.-r- 

rri'.  ’ln  rao“<a,ti’  <Mla  petcritt’i.  Il  '  h'  ìTtfrior»**t'  lo  */«/«  di  fatto 

5  91  VUJida,Dt'ute 

V.  Case.,  25  ria  1ri7i  <lelU  ^  & 

^£(i(ser  1K7S,  l  in  *  ,+’  Ih‘iU,‘'  W5,  I  o».  r'r,‘“  a  miglior  fortuna. 

1  “bi  voi  onta  dei  con- 
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90.  Il  concordato  è  sempre  un  contratto  a  titolo  oneroso  (39). 
Chi  si  obbliga  nel  concordato  non  si  obbliga  al  solo  scopo  di  ar¬ 
ricchire  l’altro  contraente,  ma  con  l’ intenzione  di  procacciare  un 
vantaggio  a  se  o  ad  altri.  I  creditori  che  limitano  una  parte  dei 
loro  diritti ,  lo  fanno  unicamente  per  assicurarsi  il  conseguimento 
del  resto;  il  debitore  che  promette  garanzie,  i  fideiussori  che 
intervengono  a  favore  del  debitore,  vogliono  ottenere,  alla  loro 
volta,  quella  parziale  limitazione;  il  terzo  che  si  accolla  una  parte 
delle  obbligazioni  del  debitore  per  salvarne  la  libertà  e  l’onore, 
per  conservargli  l’industria,  è  ispirato,  bensì,  da  una  idea  di  pietà 
e  di  beneficenza  per  il  debitore,  ma  rispetto  ai  creditori  si  obbliga 
solo  in  vista  del  sacrificio,  che  questi  consentono,  di  una  parte 
dei  loro  diritti.  Ora,  caratteristica  del  contratto  a  titolo  oneroso, 
in  contrapposto  del  contratto  a  titolo  gratuito  o  di  beneficenza, 
è  appunto  quella  che  uno  almeno  dei  contraenti  (40)  si  obblighi 


traenti  e  nella  clausola  anzidetta  suole  vedere  piuttosto  una  semplice  conferma 
dell’obbligazione  naturale:  v.  A.  Bordeaux,  14  gennaio  1869,  Sirey,  1869,  2, 
164;  —  Cass.,  1°  dicembre  1868,  Dalloz,  1864,  I,  132;  —  Trib.  comm.  Senna, 
7  maggio  1892,  Journ.  des  fatti.,  1892,  388;  —  Trib.  comm.  Senna,  17  ottobre 
1900,  Ann.  de  droit  comm.,  1901,  II,  35;  —  a  meno  che  dalle  determinazioni 
che  l’accompagnano  non  emerga  chiara  la  volontà  di  far  risorgere  l’obbliga- 
zione  civile  :  A.  Parigi,  10  gennaio  1893,  Journ.  des  fatti.,  1893,  294.  —  Sostan¬ 
zialmente,  nel  senso  del  testo,  si  sono  pronunciati:  Lyon-Caen  e  Renault, 
Traité ,  VII,  num.  618;  —  Aubry  e  Rau,  Cours  de  droit  civil  frangale,  IV, 
Paris,  1871,  §  297,  pag.  8,  sub  d)\  —  Thaller,  Traité  élém.,  2a  ed.  (1900),  nu¬ 
mero  2097.  —  Il  Laurent,  Principes,  XVII,  num.  21;  —  e  con  lui  il  Guariglia, 
Concord.,  pag.  270,  ritengono,  invece,  esservi  in  tutti  i  casi  una  obbligazione 
civile.  —  Anche  l’apprezzare  quando  vi  è  ritorno  a  miglior  fortuna  è  questione 
di  fatto:  si  suole  però  richiedere  che  i  beni  acquistati  dal  debitore  siano  suf¬ 
ficienti  non  solo  per  pagare  i  suoi  debiti,  ma  perche  gli  resti  il  necessario  per 
vivere  (il  c.  d.  benefidum  competentiae).  V.  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII, 
num.  618;  —  Guariglia,  Concord.,  pag.  270;  —  Trib.  comm.  Senna,  7  maggio 
1892,  Journ.  des  fatti.,  1892,  388;  —  Trib.  comm.  Lille,  20  agosto  1894,  Journ. 
des  fatti.,  1896,  278. 

(39)  È  anche  un  contratto  consensuale:  V.  A.  Roma,  19  dicembre  1891,  Dir. 
comm.,  1892,  244  :  “  Il  concordato  si  perfeziona  col  semplice  consenso  prestato 
dalle  parti  avanti  il  giudice  delegato ,  e  con  la  sottoscrizione  del  relativo 
verbale  „. 

(40)  Può  essere  a  titolo  oneroso  anche  il  contratto  semplicemente  unilate¬ 
rale.  Vedi:  Demolombe,  Corso  di  Codice  civile,  Napoli,  1871,  XII,  num.  24;  — 
Zacharià-Croine,  Handbuch  des  franzosischen  Civilrechts,  Freiburg,  1894-95,  II, 
§  321,  pag.  414;  —  Confante,  Istituzioni  di  diritto  romano,  §  127. 


202 


V.VITRA  Gtt'KlMfM  MIEI*  GONmftlUTO 


I 


per  ottenere  fu  cambi  n  mi  vantaggio  patrimoniale  a  favore  suo 
o  dì  un  terz  i  (41).  Mnlgrudn  la  tubato  formularono,  è  giusta, 
dunque,  In.  dottrina,  '\w*n  rikulit-u  itagli  autori  e  dalla  glurispra- 
denza.,  che  il  concordati!  non  a  una  donazione  f  i 21  J1  concordato 
non  £oIo  non  è  una  donazione,  dalla  quale  sì  distingue  eviden¬ 
temente  per  la  causa,  lo  scopo,  la  forma.  ì!  contenuto,  ma  nep¬ 
pure  rientra  nella  piii  lata  categoria  dei  contratti  di  beneficenza 
o  a  titolo  gratuito  (43), 


(-111  Art,  ltoi  Codice  ddi /  /rm'.;  —  ir'  IMA  e  lllifS  Coda  ridi;  —  storpi, 
vbbhgaziotut  Viti,  turni,  26;  Pnthler,  (Mifjnttims,  inirn.  12;  —  trinai  ora  Ila. 
Carsu,  num.  24;  -  Zacluir  Ul-Cro  a  e ,  Umdbucù,  li,  u  §  321,  pag.  414;  - 
li  animar],  Bm  fctem OhlwtMrnwht,  2*  mi.  Wttm,  m2-W,  1, 
pog.  352. 

(42i  fnluarl^rli*.  Contortiti^  pag.  160.  unni.  Il;  —  <3  tini  ber,  Dtr  Cùncuf* 
dtrGhmytr  mdt  ffm,  timddat  Itrrhì^  'd  di,  Leipzig,  mt  pitgg  16  e  17; 
-  Biondi  il  rùmrtuiù  tmidtmtr,  riunì.  4;«,  psig,  72 1  -  ndùrl.'tìww,  !X, 
111M‘  :~™  5  ^  Lyon*Caea  e  Unirmi»,  Trttiié,  VII,  num.  fij®  %  656;  —  A.% 

!  H^an.aif)  1&&6.  Tatù  ISm;,  IM:  J  L;i  aoujvpussjioTie  che  intercede-1. 

m  Jrina  diagiudmole  fera  il  rU;  At  ■  ir^  ed  i  suol  creditori  e  perla  q  naie  questi 

acce  ano  di  ricevete  cm  percentuale  ai  sód&riifucimcttto  ilei  loro  avere,  rinnn- 

al  i  illividente . .  noli  ••  domi  Moie,  ,ivr.  •■^rnii-di-  t!  creditore  dcrvumit  :il 

rtl  '  I’l‘"  e  per  faru  fitto  di  lihamtità  verso  il  debitore,  mnu 

Jl!'  ve  lo  induca,  ma  beimi  indotto  dalle  di  (iti  h-riri  condì 

_  c-hf.*  non  permettono  il  ^ddi-f:,,  ;„.,.liriì  ffc|  suo  credito 

i  mvGmhn'  ^rmi  A»  rmiUto,  isuo,  h.  -  Più  corrotte 
m..di  '7°.  ^  fli  donarione,  ina  di  atto  ili  lii  ■  oralità  e  di  mùnta  do- 

c  334'.  7  'ln*lrina  . . .  ■  1  1  OMtij/..  VII.  nwn.  m 

num.  884  T'  "47:  “  ,t|:ililrri,1,‘'  /■'««»'■■■'.  PariH,  188s!,  II. 

num  I  «"•  ''M'"uil:""ute  “  '  luill,',-.  7V«,W  éMmentairt,  2*  ed., 

vembmisge  j0BfH  ,  "L0*  a,«.  '-'li.  mw*  1  fib  ,'ìv.  di  M™i.brisson.  tono- 

«  ,z  mi.  -  ”",iu,ìn  >  . . .  «* 

. . . . . . .  ,  NÌ  4  . . . 

eanuordato  :  v,  nota  seguente  ^  ^'l,fStù  contratto  non  farebbe  un 

t4ù I  Qiiindi  l'onerosità  ataiì Tu  .L- 

dìritti,  fe  ©«.sfuriale  uet  ;i  lnjn:*Kl  1 1]J-  i  c "U ìl^irs  fanno  di  parto  diri  toro 
quale  i  ereditari  ri  mi  arino  a/.i J51.  teriu«u.  il  concordato  nel 
torti  spettivi  idcnti  ^taédo  d']  .uu'f  l?r°  senm  ottenere  in 

dato,  ma  un  contralto  di  ìjjin  j  "  “  '  VL  "rj  li™,  non  b  uri  noneor- 

tl  -•PH-  maggio^  JVtrihMnnM0!  . . ersero  consentito 

■w  1"«*»  »«#>  b  ttvJ„ldal!t  do^  ri««tnrne  IVmotogBmoiH'.  - 

1BS4-  ^  >»«.  i!  -  A-  w«,;o.  hì  gtó. 

>  sii"  a  i'«gin„s  ,jej  concordato,  .se  per 
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H  concordato  h  un  contratto  U latrale.  Questo  principio  ha  bi¬ 
sogno  di  qualche  ulteriore  spiegazione. 

«}  Qualunque  sia  Ja  specie  del  concordato  e  qualunque  ne  sia 
il  contenute)}  questo  contratto  produce  sempre  un  vincolo  giuridico 
a  curi  co  dei  creditori. 

l>)  Quanto  al  debitore,  è  chiaro  che  se  il  concordato  non  è  sem- 
p!  mentente  dilatorio  o  ri  messorio,  ni  a  oltre  al  portare  concessioni  di 
termini  o  riduzioni  di  eroditi,  ha  un  contenuto  alquanto  piu  com¬ 
plesso  ;  se,  per  esempio,  il  debitore  si  presta  a  rafforzare  il  debito 
con  garanzie  reali  e  personali;  se  costituisce  un  pegno  o  un'ipo¬ 
teca  a  favore  ilei  creditori;  se  offre  la  fideiussione  di  un  terzo;  se 
in  cambio  di  una  lunga  dilazione,  stipula,  il  pagamento  dì  interessi 
superiori  ai  1  egal  i  ;  o  se  p  romei  te  ai  credi  io  ri  al  tri  |  >  ar  ti  col  a  ri  va  n- 
tftggi,  poiché  da!  concordato  derivano  nuovi  obblighi  a  carico  del 
debitore  o  di  terzi,  il  contratto  dovrà  dirsi  bilaterale-, 

Se  invece  si  tratta  di  un  concordato  puramente  rem  istorio  o  pn- 
r  am  enfi'  dilatorio,  la  bilateralità  del  contratto  appare  assai  meno 
evidente.  Come  abbiamo  dimostrato  a  lunge,  il  concordato  non  reca 
alcuna  alterazione  alla  sostanza  dei  rapporti  obbligatori  interce¬ 
denti  fra  debitore  c  creditori:  non  importa  estinzione  dei  debiti 
antichi  medi auto  costituzione  di  un  nuovo,  debito,  non  produce,  cioè, 
nm'(r.!om\  Por  conseguenza,  le  antiche  obbligazioni  permangono 
anche  dopò  II  concordato,  fondate  stilla  stessa  causa,  fornite  delle 
stesso  garanzie,  forti  dello  stesse  prerogative;  il  debitore  concor¬ 
datario  ripeto  la  causa  delle  proprie  obbligazioni  dal  titolo  costi¬ 
tutivo  di  ciascun  debito  e  non  gin  dal  concordato. 

Malgrado  ciò,  la  convinzione  comune  la  quale  riconosce  il  con¬ 
cordalo  come  produttivo  di  un  vincolo  a  carico  del  debitore,  anzi, 
pr i n  cì p a  1  m on t.e  a  ea ideo  del  d e  1  >i tare ,  non  s'ing ann a ,  C ert o f  dal  con¬ 
cordato  non  deriva  a  carico  del  debitore  una  nuova  obbligazione 
perfetta  in  tutti  i  suoi  elementi  che  si  sovrapponga  all'antica  e  la 
sostituisca;  il  concordato  è,  rispetto  al  debitore,  ni  contratto  privo 


rasiti  j  creditori  non  ottengano  vantaggi  maggiori  e  piu  pronti  o  quanto  meno 
nomili  n  quelli  ohe  potrebbero  ri  promettersi  eul  proseguire  le  operazioni  del 
fidili  ait.  Trib,  Bie-Ha^  17  dicèmbre  1897,  fJhir.  Torini',  1898.  55:  11  11 

concordato  deve  rappresentare  un -sacrifizio  del  fallilo  rivolto  ad  assicurare  alla 
jua-xa  i- lii rogra furia'  un  vantaggio  sui  ricava  preventivato  della  liquidatone 
dell'attiva  nella  procedura  di  fallimento:  quindi  basta  il  semplice  dubbio  dèi 
contrario  per  far  negare  Tomo  legazione 
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'li  un  cooteriiitn  ^n.i  sfM^ifìtw:  la  sua  portata  giuridica 

si  limita  alla  modi  firn;  ime  ddle  obbligazioni  preesistenti.  Ma,  ap* 
punto  per  ciò,  essr>  i ■  ■  « s I  Ibtuisea  mi  tifalo  mnplmtntarr  delle  obbll 
^azioni  esistenti  a  tur  irò  del  debitore,  il  quale  rimano,  dopo  il 
concordato,  obbligato,  bensì  in  fòrza  dd  tifai®  origina  Ho,  ma  nella 
tn’mnt  acmi  le  modalità  stipulate  mi  concordato,  11  concordato,  perciò, 
se  non  crea  nuove  obbligalo  ni  teon  corre  n  determinare  11  conte¬ 
nuto  e  l'efficacia  delle  obbligatili  ni  preesistenti,  ed  in  questo  senso 
può  dirsi  die  esso  sia  costitutivo  di  obbligò}  anche  per  il  debitore. 

Che  noi  nostro  contratto  vi  sia  ima  vera  determinazione,  con¬ 
cordata  tra  le  parti,  della  portata  obbligatoria  del  vincolo  preesi¬ 
stente,  e  non  già  una  rinunzia  puramente  uni  kit  ernie  da  parte  dei 
creditori  all’esercizio  immediata  a  completo  dei  loro  diritti,  è  chiaro 
quando  si  consideri  la  natura  e  I  importanza  del  concorso  del  de- 
bitorc  nella  conclusione  del  concordato  :  "-dì  non  si  limita  alla  pura 
accettazione  di  una  rinunzia  dì  dirsi  li  da  parte  dei  creditori,  moda 
lui  parto  la  proposta  di  concordato  che  i  creditori  sono  chiamati 
a  discutere  od  accettare.  La  nostra  tesi  rimane  altresì  rafforzata 
quando  si  pensi  alla  modificasi 01  e  pnd-.  nla  «Li- subisce  il  diritto  dì 
aedìto  quando  il  debitore- cade  in  i stato  di  fallimento  e  airirapo*- 
tuuza  del  concordato  di  fronte  sì  questa  modificale.  Lo  stato  di 
alimento  del  debitore  che  ha  dato  luogo  o  può  dar  luogo  con  c-f- 
JrT  (art.  704  -  scg.)  al  .concorso  fra  ì  creditori,  muta 

dt  fq»cq UMtto  di  credito  in  un  diritto  al  dividendo;  o  meglio, 
lem  e  esigibili  tu  e  rammentarci  del  credito  dipendente  wltànfa  e 
,  'hdl3  liqui fidalo ue  del  patrimonio  dal  debitore.  Il  credito 

vì'-(!r|Llll|  C  ^°kdnfce  a  pagare  awesmia  o  sia  ine- 

,  '  ^  u-'1.  j  laziali  c  di  Itili  manto,  è  un  credito  il  cui  vaioresi 

£  i  eces  t-i-i  fin  1 1  v -J  i'1  '  1  iim  e  1 1 1<0  a  1  ■  '  ' 1 1 1'  1  ■’J  f  ^  pa  t  r  i  in  on  i  o  ed  a  1  te  un  po 
patrimonio  T  '14rdarbj  fl  crellito' a  liir  cos'.  ai  materiali^  nel 
■0  quale  non  fi  'WI*  p,‘ra0IW  dpl  (,el»fa»re. 

1*  sua  attiviti,  {lersónalo  u'-f’n  *  7**""  "iUt**SB  ad  adoPel'are 

telo  per  séddistarlo.  -  Il  lnwXo  ^  e  la  sue  para¬ 
tore  alla  tosta  dèi  airi  1  1,IVI^E>  «mettendo  il  debi- 

zinna  del  ano  commercio  <>  Zn&  ' P^bile  la  continua- 
e  quest'-obbligo,  IJocb  narri  u  11,1  ltf}tr‘a;  crfta  questo  interesse 
stituisee,  m  «ènte  proprio  nl)hi;  11  «quale-  pure  non  co- 

credito,  crea  però  ne]  g  °m  nuov-e.  «oò  nuovi  diritti  dì 

debitore  nuovr  obblighi,  B,  p,.(iKÌsamente, 
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V  obbligo  di  'tyàoperafè  la  mt  attività,  la  suà  esperiènza  negli  affari, 
il  tì radilo  eh#  gli  possono  proettfare  le  sue  rduzioni  domestiche  e  .so¬ 
dali  por  soddisfare  quella  parie  dì  diritti  al  cui  esercizio  ì  creditori 
non  hanno  rinunciato . 

L'n  ultimo  argomento  a  favori  della  bilateralità  del  concordato 
& i  [oi i  i  r  1  es nn i ere  d a  u u  contro ut©  con  la  tr ansaz ione,  iati tuto  —  co mt 1 
vedremo  —  di  natura  affatto  analoga  al  nostro.  Nessuno  dubita 
che  la  transazione  sia,  un  contratto  bili  iterale,  da  cui  derivano  cioè 
obblighi  a  carico  di  ambedue  le  parti  (-il)  ;  eppure  anche  concor¬ 
demente  al  afferma  clic  la  transazione  ha  carattere  dichiarativo  e 
non  costitutivo;  che  per  essa  si  riconoscono  diritti  preesistenti,  non 
si  creano  diritti  nuovi  (45).  La  ragiono  di  questa  dottrina  sta  in 
ciò  :  che  l'obbligo  nascente  per  ambedue  io  parti  nella  transazione, 
è  quello  di  non  far  valere  le  pretese  a  cui  reciprocamente  hanno 
rinunziato.  Qualche  cosa  di  analogo  avviene  nel  concordato,  dove, 
sebbene  permangano  nella  loro  base  le  antiche  obbligazioni,  il  cre¬ 
ditore  si  obbliga  a  non  esercitare  parzialmente  il  diritto  e  il  debitore 
si  obbliga,  per  il  resto,  a  soddisfare  sponlmirtmenfe,  appena  rimesso 
alla  testa  dei  suoi  affari,  ì  suoi  debiti  nella  misura  e  nel  modo 
stabiliti  nel  concordato  (46),  Abbiamo  veduto,  infatti,  che  il  concor- 


{44)  Halli  anatri.  Traiti  du  c&tUionnrm^nt  et  d$, s  trunsuirtious,  Furia,  1894  T 
num.  7;  —  l*òutt  Petite  contrai#,  TT,  num.  (172;  —  Auljry  e  Itau,  Drùit  ci  rii. 

1 V ,  %  4 1  tìt  p.Eig*  il  .5  fi  ;  Z  ;ud  iar  i  S-  b  rn  m  fé,  Ha  >  i  db  >  r  eh  d.  franz.  Ci  rii  r.,  11,  §  59  8 , 

pOLc  703  -  —  WÌndscli0idT  Panddkim,,  §.  415;  Tropbmp:,  i>«  mandai .  tfcf 
cau/ iminemiìfit  ut  de*  tranààctìmiy,  Bruxelles,  1845,  .sirll'itrt-.  2044,  pag.  157, 
imiB.  4;  -  l'osacli,  Le'hrhuch  dv*  hìlrgndìehen  Rechte,  §  USO,  png,  587. 

-  Zachuria-t'romc,  IItindbuchì  li,  §  401,  pag,  709:  —  Àuhry  e  Itati,  Drap 
cidi,  IT,  §  421.  pag,  668,  sub  3;  —  Troploiig,  Du  infittitati  ecc;, num.  7-10;  — 
Poni,  Prtits  contrite,  fi.  num.  636  e  seg, ;  — -  VH  tubali  e- Iti,  Pcmdefctm,  §  413; 
-  Ffirster-Emius,  Prem&m-Jtr»  PriPàtrecM,  7*  eiL,  I,  Berlin,  1898,  §  103,  pag,  698, 
nota  2,  o  701,  testò  e  nota  18.  Come  nel  concordato,  cosi  nella  licitazione,  vi 
a  costituzione  di  diritti  quando  il  corrispettivo  di  nmi  rinunzia,  b  la  costiti!  • 
rioni-  del  rìnunziante  di  un  diritto  estraneo  alta  re*  dubiti  oggetto,  delta  fcran- 
sìlzìo n e .  Vi  <  osarli,  Lehrbuoh,  pag.  587,  sub  I YP  3; —  Win  lische  ili,  Pcmdekten, 
§  413. 

(48)  Per  Jh.  bilateralità  del  con  coni  alo  si  e  próuiinomta  la  dottrina  e  In  giu¬ 
risprudenza  piò  .autorevole :  vedi  Yidnrì,  Corm,  IX,  num.  8438  ; — baimi.  Fì- 
hmtjìcri,  1891,  pa,g.  389;  —  C&ss.  Roma,  13  luglio  1892,  Lcgtjc.  1892,  YT,  362  j 
A.  Torino,  25  novembre  1893,  Temi  e/enociése,  1894,  59.  —  Conte,  Trib.  G-è* 
ut? va,  Ih  n, ov ombro  1898,  Vfwitjen‘.rVMt\  1893,  731;  —  A,  Genova,  19  ottobre  1.891, 
Dir.  eomm.,  1892,  122. 
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dato  non  estingue  punto  i  diritti  di  credito  preesistenti,  ma  ne  limita 
solo  Ceseremo,  creando  a  favore  del  delatore  mi  ìits  exce^Mvnis  (47). 

91.  Da  licessero  il  concordato  un  contratto  a  titolo  oneroso 
derivano  alcuno  importanti  conseguenze  r 

f*)  Npn  è  necessario  die  esso  sia  stipulato  con  le  forme  ri¬ 
chieste  por  le  donazioni  (art.  105G  Ood.  civ.),  nè  a  soggetto  alle 
causo  di  revoca  degli  ari  1081  e  1083  Coti  civ.  Quésta  Con  se- 
gironza,  poco  importante  riguardo  a 3  concordato  di  fallimento  por 
cui  la  leggo,  predispone  una  forma  speriate  (art.  831-881)  Codice 
cpmm.)  e  dì  cui  determina  tassati  vara  onte  le  cause  di  annullamento 
(art.  842  Cod.  cornrn.),  li-  è,  invece,  per  il  concordato  amichevole 
il  quale  —  come  vedremo  b  regolato  dalle  norme  del  diritto 
cornane  sulle  obbligazioni  o  sui  contratti. 

b)  So n  è  soggetto  alle  norme  spedali  della  revoca  per  [rodo 
degli  atti  a  tìtolo  gratuito  (art.  1285  Cod.  civ.)  nè  all’azione  di 
nullità  dell' art.  707,  n.  I  Cod.  cornili.  —  Questa  conseguenza  è  molto 
Importante  per  il  concordato  amichevole. 

c)  Non  importa  per  il  debitore  obbligò  di  cidi  azione  (art.  991 
e  1001  Cod.  civ.).  —  Conto  è  note,  l'erede  discùndeftfe  ha  l'obbligo, 
nel  venire  con  altri  discendenti  alla  successione  doli’ ascendente 
comune,  dì  conferirò  nella  massa  ereditaria  i  beni  avuti  dal  defunto 
mediante  atto  di  liberalità  tra  vivi  (art.  IODI  Cod.  oìv,)t  tì  l'erede, 
qualunque  esso  sia,  ha  robbligo  di  soddisfare  o  in  natura  o  mediante 
imputazione  alla  propria  quota  ereditaria  i  debiti  contratti  verso 
il  defunto  n  verso  l 'eredi |.|i  (art.  991  in  bue  Cod.  civ.).  Clic  il  di¬ 
scendente  crede  non  sia  tenuto  a  conferire  a  titolo  di  collazione 
d  i  don  az  jfcu  ii  le  som  m  e  ri  d  Ioti  e  me  d  i  an  te  1 1  con  r  ■  o  r  da  to  sti  pul  ato  con 
1  ascendente,  è  ammesso  generalmente  da  tutti  (48)  ;  non  sì  può 
parlare  dì  collazioni  di  donazioni,  il  concordato  essendo  un  atto  a 
tilolo  oneroso  e  non  gratuito.  II  dubbio  è  sorto  piuttosto  riguardo 


j.47)  Uneur^neìltL  IJrmihnt1*  ZntwhHft  fur  primi  miti  (tffmtlkKm  lieMder 
Grgmwtjirt,  XV,  ptig.  7-61. 

(4S)  Lyuu-Caen  e  Rmaiilt,  Traiti;  VE,  nani.  627;  —  iuhry  Riu,  Cwrs 
'ir  rfr.  r.r.,  VI,  g  631,  w.  -627,  iute  23:  -  Tlialler.  Traiti  flìm&Utrìrt,  2“  ed., 
nua.  2101;  -  Tìterl.  f. IV.  mm.  mi:  -  UHM,  Sur  U  remo*  de* 
* ,,ft  ^  ■  m- 1  “ 1  m  pratàq  wa  eie  d  roti  ;  'vanga  is .  VII  (185  i  ),  p  ;  Lg.  ^gg ,  (j  uariglia 

WftWUfotoì  TO  271;  -4  Cumf],  Omnmtv,  num.  940. 
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alla  collazione  dei  debiti.  Si  è  voluto  affermare  da  alcuno  l’obbligo 
della  collazione  sulla  considerazione  che,  sebbene  il  debito  dell’e¬ 
rede  sia  estinto,  pur  nondimeno,  egli  ha  ricevuto  dal  defunto  un 
valore,  e  l’eguaglianza  esige  che  gli  altri  coeredi  ricevano  un  valore 
uguale  ;  si  è  aggiunto  che  ad  ogni  modo  dopo  il  concordato  il  de¬ 
bito  persiste  come  obbligazione  naturale  ;  e  che,  obbligando  l’erede 
a  soddisfarlo  mediante  la  collazione,  egli  non  viene  privato  di  nessun 
bene,  solo  viene  diminuita  la  sua  quota  nella  successione  del  cre¬ 
ditore  (49).  Ma  con  questa  dottrina  si  disconosce  del  tutto  l’effetto 
del  concordato;  si  trasforma  da  naturale  in  civile,  cioè,  diretta¬ 
mente  coercibile,  l’obbligazione  ad  esso  sopravvivente:  si  giunge 
alla  esorbitante  conclusione  di  obbligare  l’erede  concordatario  alla 
collazione  del  debito,  anche  per  la  porzione  che  possa  eventualmente 
eccedere  la  sua  quota  ereditaria.  —  Di  fronte  a  queste  teorie 
troppo  assolute,  altri  autori  ed  altre  sentenze  hanno  preferito  una 
soluzione  intermedia:  l’obbligo  della  collazione  si  è  negato  quando 
il  credito  fu  concesso  dal  defunto  nel  suo  proprio  interesse,  e 
perciò,  il  debito  dell’erede  verso  di  lui  risulta  da  un  atto  a  titolo 
oneroso;  si  è,  invece,  ammesso  quando  il  debito  proviene  da  un 
atto  di  liberalità  del  de  cuius ,  per  esempio:  da  un  mutuo  senza 
interesse,  da  una  garanzia  prestata  da  lui  per  conto  dell’erede  (50). 
Ma  anche  questa  soluzione  è  inaccettabile;  non  si  può  parlare  di 
collazione  di  debiti  per  la  parte  rimessa  nel  concordato,  perchè 
se  il  debito  fu  realmente  contratto,  e  non  copriva  una  donazione 
mascherata,  è  irrilevante  che  esso  provenisse  da  un  atto  a  titolo 
gratuito  o  a  titolo  oneroso  ;  siamo  sempre  di  fronte  ad  un  debito 


(49)  Labbé,  nella  Reime  pratique,  pag.  487  e  seg.;  —  Potliier,  Successions, 
cap.  IV,  art.  2,  §  2  ;  —  Merlin,  Répertoire,  voce  Rapports  à  successions,  §  8, 
num.  16;  —  Durali ton,  Droit  civil,  VII,  num.  810;  —  A.  Bordeaux,  16  agosto  1870, 
Dalloz,  1871,  2,  235;  —  Trib.  civ.,  Montbrisson,  10  nov.  1889,  Journal  des  fail- 
lites,  1887,  275. 

(50)  In  questo  senso  è  la  giurisprudenza  oramai  prevalente  in  Francia:  v.  Cass., 
22  agosto  1843,  Dalloz ,  1843,  1,491;  —  A.  Parigi,  3  febbraio  1848,  Sirey,  1848, 
2,  121;  —  Cass.,  17  aprile  1850,  Sirey,  1850,1,510;  —  Cass.,  4  novembre  1889, 
Journal  des  faillites,  1890,5.  —Fra  gli  autori,  vedi  pure  in  questo  senso:  Pont, 
Reme  de  législation  et  jurisprudence,  1844,  pag.  610  e  seg.;  —  Dentante,  Cours 
analytique  de  Code  Napoléon,  III,  num.  187  bis;  —  Demolombe,  Droit  civil , 
XVI,  num.  384;  —  Aubry  e  Rati,  Cours  de  droit  civil  frangais,  VI,  §  631, 
pag.  627,  nota  23;  —  Thaller,  Traiti  élémentaire,  2a  ed.,  num.  2101;  —  Boistel, 
Cours ,  num.  1048. 
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validamente  ridotto  nel  concordato  e  per  cui,  riguardo  alla  parte  ri¬ 
messa,  il  debitore  non  è  più  obbligato  civilmente.  —  Non  si  può 
parlare  neanche  di  collazione  di  donazioni,  sempre  nella  ipotesi  che 
non  si  tratti  di  un  debito  simulato  (51),  perchè,  ad  ogni  modo, 
la  liberalità  di  cui  l’erede  ha  beneficiato  non  consiste  nelle  somme 
che  egli  ha  ricevuto,  o  che  il  creditore  ha  pagato  per  lui ,  giacche 
egli  le  ha  ricevute  e  si  è  avvantaggiato  del  pagamento,  ma  si 
è  obbligato  però  a  restituirle.  —  In  definitiva  la  liberalità  ha  con¬ 
sistito  solo  in  ciò  che  questo  servizio  gli  è  stato  reso  senza  alcuno 
speciale  corrispettivo.  Al  più,  adunque,  egli  potrà  essere  costretto  a 
conferire  il  vantaggio  che  ha  ricevuto  dall’  uso  gratuito  del  credito; 
non  già  anche  ciò  che  gli  fu  rimesso  nel  concordato  per  necessità 
e  non  per  liberalità.  Se  ad  es.  gli  furono  date  a  mutuo  100,000 
lire  senza  interesse,  egli  non  dovrà  certo  conferire  le  50,000  che  pos¬ 
sono  essergli  state  rimesse  nel  concordato  ;  ma  al  più  l’interesse  che 
avrebbe  dovuto  se  non  ha  pagato  per  liberalità  del  mutuante;  solo 
nella  mancata  stipulazione  di  interesse,  e  non  già  nella  mutuazione 
del  capitale,  consiste  la  liberalità  (52). 

d)  I  fideiussori  e  coobbligati  rimangono  tenuti  per  l’intero, 
malgrado  il  concordato  (art.  792  Cod.  comm.)  (53).-  Questa  conse¬ 
guenza,  vera  —  come  vedremo  —  tanto  per  il  concordato  obbli¬ 
gatorio  quanto  per  il  concordato  amichevole,  deriva  anche  da  ciò 
che  il  concordato  non  estingue  le  obbligazioni,  ma  crea  una  sem¬ 
plice  eccezione  personale  a  favore  del  solo  debitore  concorda¬ 
tario  (54). 


0  '  v  e  11  debito  maschera  una  donazione,  nulla  quaestio  :  la  collazione  sarà 
ovuta.  Noi  partiamo  dall’ipotesi  che  il  debito  sia  vero  e  non  simulato.  Vedi 
Lyon-Laen  e  Renault,  Traiti,  VII,  num.  627. 

52  Ritengono,  col  testo,  non  dovuta  la  collazione:  Renouard,  Traiti  des 
cr  44.fi  ^  )ancb>  ih  pag.  119;  Bravarci  e  Deinangeat,  Droit  commercial ,  V, 
11  °^1  ~ ’  Laurin,  Cours  ilimentaire  de  droit  commercial  num.  1139; 

-  (CAr  t,  '  TmUé'  "«“•  -  Vidilri.  Corso,  IX,  num.  8565; 

Bit  an  glia,  Concordato,  pag.  271. 

straniere-  r! ?°  pnnciP10  e  sancùo  espressamente  da  parecchie  legislazioni 

'«•  «  m.  *.  ».  - 

art  541-  rwr  ’  Ordinanza  germanica,  §  193;  —  Legge  belga, 

1  -Altre  'Azioni  (es,  g*.  sriz- 

dei  creditori  aderenti  al  1481>  hberan0  ^condebitori  e  fideiussori 

aderenti.  scordato  e  mantengono  integri  i  diritti  dei  non 

seguito  una  pii,  ampia  trattazione  di  questa  importante  norma. 


LA  WpSTBA  TEORIA 


209 


92.  L’analisi  da  noi  fatta  dei  caratteri  e  della  portata  giu¬ 
ridica  del  concordato,  ci  rende  rotativamente  agevole  il  risolvere 
una  questione  assai  importante  per  la  sistemazione  dogmatica  del 
nostro  contratto.  Si  è  domandato  più  volte  se  il  concordato  debba 
ritenersi  un  contratto  completamente  sui  generis  o  se,  nelle  varie 
categorìe  contrattuali,  conosciute  dal  diritto  comune,  ve  ne  sia  alenila 
dì  cui  il  concordato  ai  possa  considerare  corno  una  specie.  Specie 
particolare,  s’intende,  vuoi  per  T oggetto,  lo  scopa  e  la  condizione 
giurìdica  dei  contraenti,  e  vuoi  anche  pel  fatto  che  la  legge  lo  ha, 
almeno  nella  piti  importante  figura  del  concordato  obbligatorio,  do¬ 
tato  di  nini,  apposita  disciplina  giuridica  nel  libro  III  del  Codice  di 
commercio.  Uno  solo  pero  dei  contratti  dì  diritto  comune  per  la 
grande  varietà  delle  sue  forme  e  dèi  suo  contenuto ,  si  potrebbe 
coiis  i  ri  i  ■  ra  i  ■  e  e  o  m  e  i  l  g  e  n  e  re  p  ro$s  i  ino  de  !  1  a  «  pe  c  Le  co  uc  or  da  tu  :  vai  e 
dire  la  transazione.  Questa  ricerca,  il  cui  interesse  dogmatico 
non  è  contestabile,  ha  qualche  importanza  anche  per  le  conse¬ 
guenze  pratiche  di  cui  può  essere  feconda.  Conseguenze  relativa¬ 
mente  dì  poco  rilievo  per  il  concordato  obbligatorio,  il  quale  —  se¬ 
coli  do  Li  giusta  osservazione  del  Skitffekt  (5ò)  —  trova  nella  legge 
una  disciplina  giuridica  ohe  può  dirsi  completa,  ma  di  maggiore 
importanza  per  il  concordato  amichevole,  il  quale,  spedo  se  stipu¬ 
lato  all'  infuori  del  fallimento  &  della  moratoria,  cade  compieta- 
mente  sotto  l' imperio  del  diritto  comune. 

L.i  maggioranza  dogli  autori  h  riluttante  a  far  rientrare  il  con¬ 
cordato  nella  categoria  giuridica  delle  transazioni  (ufi):  alquanto 


(55)  Sentfort,  DeuUdm  Ko nkursp rotessreeM ,  pag,  409. 

(56)  Negano  al  conòcurdatn  il  carattere  -li  ima  Irausa^iout' r  Salvia,  nel  Fiìmi- 

i//m,  li%t  pagr  {J71  ;  —  Vi  darl,  Corso,  IX,  num.  8487;  —  Gii  arigli  a,  Concor¬ 
dato,  160;  —  ilio  tuli.  Co  u  cordato  twiiek  svol  e.  pEtg.  71:  —  Grillo,  noi  Foro 
ifìtluto",  I:-77p  740;  —  Qetker,  KùtikiirhTócFiicitt:  Fragen,  Eostook,  1888,  pag.  88-; 
—  IN >11  ali,  CO'ficiirsrrpMi  pag.  3?-7 ;  *  Petorweii  e  Klein  174] or,  KonZmrs- 
ordmmif,  pag*  468,  numi,  3;  — flilnther,  Der  C&ncurs  dar  GÌAubiger  natoli  gamei- 
nm  deutsehan  BacJita,  2*  eci.,  beipidg,  1852,  pag.  16;  — Io  ri  e  chiosco  no  invece'; 
titilli-,  f.-eher  dio  rwhtliche  Ntef-ur.,  pag.  56;  —  Gàvo,  H  concordato,  num.  3;  — 
Giorgi,  nel  Foro  italiano,  1891.  ibi:  -  ÌVadi,  Der  Zimngswryltich,  pag.  80 
c  "g.:  —  Bekker,  System  dati  hautigèn  FamìrhtmrechtSy  II,  pag.  261,  nota  d 
«  pag.  260;  —  WinUselmcl ,  Fmidektan,  §  418,  nota  6,  a  ;  —  Schwarz,  Oerter- 
reicMsche  <.hncutvrwhtr  1,  pag,  239;  •-  Fourcatlc,  Dos  fàilliles  non  tUdurfós, 
Lyon.  1889,  num,  81.  -  So  uffa  ri,  Kiwl'nffiprozrxweitht.,  pag,  409,  giustamente 

osserva  ohe  tutto  dipende  dal  Gancetto  ohe  si  ha  della,  transazione. 


-fracco,  Il  concordato* 
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più  propensa  sembra  invece  la  giurisprudenza  (57)*  Si  nega  di  so¬ 
lito  al  concordato  il  caratteri;1  di  transazione  perdio  la  transazione 
presuppone  sempre  ima  m  dubiti  die  no  formi  oggéto,  mentre 
nel  concordato  i  diritti  dei  contraenti  sono  ben  determinati  e  fuori 
di  contestazione  (58.), 

A  noi  sembra  che  la  questiono,  pur  cosi  praticamente  e  teori¬ 
camente  interessante,  non  sia  stata  in  genere  approfondita  a  suf¬ 
ficiènza,  —  Da  un  lato,  l h  affé  lunazione  dm  nel  concordato  manchi 
la  re$  dubiti  t  non  ci  sembra  del  tutto  evidente:  dairaltro  pensiamo 
si  potrebbe  dubitare  se  nel  nostro  contratto  non  manchi  qualche 
altro  elemento  essenziale  della  transazione* 

Ufi  elementi  costitutivi  delia  transazione,  oltre  ni  consenso  co¬ 
mune  a  tutti  i  contratti,  sono  ;  a)  uno.  res  duhitr  fra  lo  parti;  b)  delle 
concessioni  reciproche  che  ai  fimi  di  le  parti  allo  scopo  dì  rimuo¬ 
vere  tale  incertezza. 

Quanto  al  primo  elemento,  non  ostante  io  autorevoli  attorni azioni 
in  contrario  noi  crediamo  che  si  riscontri  nel  nostro  contratto*  — 
Dei  due  concètti  olio  sì  hanno  della  transazione  —  uno  pìh  ri¬ 
stretto,  che  lo  vorrebbe  colici  do  raro  un  istituto-  dì  carattere  proces¬ 
suale,  come  un  mezzo  per  porre  fino  alle  contro versin  giudiziario, 
da  collocarsi  nella  parte  generale  del  sistema  accanto  aH®  s011* 
tonte  (59); —  ed  uno  pi’u  ampio  che  lo  ritiene  rm  contratto  diretto 
a  regolare  rapporti  giuridici  comunque  incerti  (60):  il  nostro  le¬ 
gislatore  ha  chiaramente  dimostrato  di  volersi  accostare  al  secondo. 


di 7)  A.  Genova,  H  lèbbnnù  1877,  Foro,  t *77, 779  ;  —  A  1  jenq*a,  6 giugno  1 
Giurisi  u}  1893,  280;  —  Trio,  Pire  uso,  14  ditata  bri*  1885,  Dir.  comm.,  I V,  B60  ; 

k'  ^<H-incir  18  luglio  1887,  Foro,  1H87,  IfiSCJ  ;  -  A,  Catania,  16  maggio  1892, 
Foro  rnmiem,  189|  97.  -  Curi*.  Uà*.  Roma,  23  maggio  18.91,  fora,  1891, 1, 
G54?  e  18  luglio  1892,  1892,  lì,  352;  Cass*  Roma,  5  ottobre  1899, 

ftiuHtprmhnza  iktiiami.  lgjJS,  S55, 

(oHj  Ve  ili  gli  autori  citati  a  nota  56. 

"J'>l  Tedi:  Sl.urmf  Die  l&hvt  voti»  Venjkìch  mtch  gmmnm  und  Prwm%eJm 
^Ber%  m%  rag.  1  -  II-n>ld.  udii 

pag  j,74  e  sugi  —  JtLsrh,  Die.  Lehre  mm  Pen/ieìrti  mìt  Ausimi me  ths  Fides 
Otmprùimm,  Erlangen,  185!ip  pag,  iste  geg« 

W ,  Lmcerta*  —  dice  il  \Ym<!$thdil,  Pmdvfdun,  §  413,  —  pub  aver  la 

r,V  TT-  ~  '"l  tì.!11iesto  lìmù  prisH-ipa.1 - nell ìl  coutestozioike  dalli  ragiono; 

?  A  ri-1!.'' n'  r:,u.i:lie  sia  “tetti  Vosi  stonai,  futura,  o  V  estensione*  o  la  reali» 
vi-di  ■  Zù'T?  7  ^ueato  e0llcett°  delta  transazione  e  ormai  domìi^niei 
;  SWt  dei.  ’hmxgm  Pandd-tmrechts,  14,  §  HO,  pag.  261;  - 
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Esso  ha  definito  la  transazione  (art.  1764)  come  un  contratto  che 
ha  per  iscopo  non  solo  di  troncare  controversie  già  sórte,  ina  anche 
di  prevenire  contestazioni  future.  Ora,  se  il  concetto  del  legisla¬ 
tore  fu  questo  appunto  di  comprendere  nella  categoria  delle  tran¬ 
sazioni  tutti  quei  contratti  in  cui  si  definiscono  mediante  conces¬ 
sioni  reciproche  rapporti  giuridici  incerti  (61),  è  evidente  che  la 
incertezza  deve  potersi  riferire  non  soltanto  alla  esistenza  del  di¬ 
ritto,  ma  anche  alla  sua  realizzabilità  (62).  E  giustamente,  perchè 
un  diritto  non  contestato  nella  sua  esistenza  può,  nel  procedimento 


Baroli,  Pandekten,  §  101,  pag.  206;  —  Wachter,  Pandelcten,  II,  §  195;  — 
Forster-Eccius,  Lehrbuch  d.  Preuss.  Privatrechts,  I,  §  103;  —  Àrndts-Serafiiri, 
Pandette,  il,  §  269,  nota  2;  —  Hasenliorl,  Das  osterreichische  Obligationenrecht, 
II,  §  82,  sub  1,  pag.  307  e  seg. 

(61)  Vedi  in  questo  senso  i  commentatori  del  Code  civil  e  del  Codice  civile 
italiano:  Zacharia-Crome,  Handbuch  des  franzosischen  Civilrechts,  Freiburg,  1894, 
II,  §  398,  pag.  702:  “  Der  Vergleich  ist  ein  Vertrag,  durch  welchen  die  Par- 
teien  einen  unter  ihnen  streitiges  oder  ungewisser  Rechtsverhaltniss  in  der  Weise 
regeln,  dass  beide  Parteien  etwas  geben  oder  aufgeben  „  ;  —  Troplong.  Du 
mandai,  du  cautionnement  et  des  transactions,  Bruxelles,  1846,  art.  2044,  num.  4, 
pag.  157:  “  La  transaction  peut  se  définir  ainsi  :  un  contrat  synallagmatique 
par  lequel  le  consentement  des  parties  termine,  moyennant  quelque  chose  que 
Fon  promet,  que  Fon  donne  ou  que  Fon  retient,  une  affaire  douteuse  ou  un 
proces  incertain  „.  —  Pacilìci-Mazzoni,  Istituzioni ,  3a  ed.,  num.  241  :  “  Del 
resto  per  regola  generale  può  transigersi  sopra  qualunque  specie  di  diritti 
dubbiosi  „. 

(62)  Questo  concetto  della  transazione  si  trova  specialmente  negli  autori  di 
diritto  comune  (V.  Urceolus,  De  transactionibus,  Lugduni,  1687,  quaestio  46, 
num.  39,  pag.  187  :  “  Denique  si  fieret  transactio per  modum  divisionis  velpacis  post 
rem  judicatam  haec  pariter  valeret  „);  e  i  moderni  pandettisti  tedeschi:  v.  Wind- 
scheid,  Pandelcten,  §  413  e  nota  6  a;  §  314,  nota  9;  —  Bekker,  System  d. 
heut.  P.  R.,  II,  §  110,  pag.  261,  nota  d;  —  Baro w,  Pandekten,  §  101,  pag.  206; 
—  wachter,  Pandelcten,  II,  §  195,  pagg.  421  e  422,  sub  c),  III,  1.  —  Era  questo 
pure  il  concetto  del  diritto  romano.  V.  Bertolini,  Della  transazione ,  Torino,  1900, 
pag.  23  e  seg.  — Vedi  pure  nel  senso  del  testo  :  Thibaut,  wzWArchiv  fiir  die 
eivilistische  Praxis,  IX,  pag.  393  e  seg.;  —  Goldschmidt,  ibidem,  IX,  pag.  76 
e  seg.;  —  Forster-Eccius,  Preussisches  Privatrecht,  I,  §  103,  pagg.  698  e  699, 
ed  esplicitamente  il  Codice  civile  germanico,  §  779  :  “  Un  contratto,  col  quale 
la  controversia  o  l’incertezza  delle  parti  intorno  ad  un  rapporto  giuridico  viene 
eliminata  mediante  reciproche  concessioni  (transazione),  è  inefficace  se  lo  stato 
delle  cose  dato  come  sussistente  secondo  il  tenore  del  contratto  non  risponde 
alla  realtà  e  la  controversia  o  l’incertezza  non  sarebbe  sòrta,  se  si  fosse  conosciuto 
lo  stato  delle  cose.  —  All’ incertezza  intorno  ad  un  rapporto  giuridico  è  equiparato 
V essere  incerta  la  realizzazione  di  un  diritto  „. 
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esecutivo,  incontrare  tali  e  tanti  ostacoli  alla  sua  realizzabilità,  da 
rimanere  praticamente  annullato  ;  al  diritto  incontroverso  del  cre¬ 
ditore  di  ottenere  il  soddisfacimento  del  suo  credito  sul  patrimonio 
del  debitore,  questi,  o  un  terzo,  può  opporre  un  altro  diritto  sul 
patrimonio  pure  incontestato  e  tale  da  rendere  impossibile  quel 
soddisfacimento;  o  anche,  per  insufficienza  o  inesistenza  di  un 
patrimonio  capace  di  esecuzione  forzata ,  può  il  diritto  di  credito 
rimanere  in  tutto  o  in  parte  insoddisfatto  :  mentre  col  concorso 
attivo  dell’opera  personale  del  debitore,  il  soddisfacimento  potrebbe 
avvenire  o  interamente  o  in  una  misura  maggiore.  Per  noi  dunque 
sono  vere  transazioni  gli  accordi  delle  parti  diretti  a  porre  fine  o 
ad  evitare  la  procedura  di  esecuzione.  A  questo  concetto  più  ampio 
rispondente  allo  spirito  dell’art.  1764,  non  si  oppone  la  lettera  di 
quella  disposizione  legislativa  che  accenna  appunto  a  lite  sorta  o 
che  può  sorgere.  Lo  stadio  esecutivo  del  procedimento,  ultima  fase 
del  duello  giudiziario,  in  cui  il  vinto  cerca  con  ogni  astuzia  di  evi¬ 
tare  le  conseguenze  della  disfatta,  è  sempre  così  gravido  di  inci¬ 
denti,  da  non  sembrare  immeritevole  dell’appellativo  di  lite,  che 
sarebbe  normalmente  più  proprio  della  procedura  di  dichiarazione. 
A  ciò  si  aggiunga  che  non  è  per  nulla  necessario  dare  alla  enu¬ 
merazione  delle  due  ipotesi  dall’art.  1764:  prevenire  una  lite  che 
può  sorgere;  por  -fine  ad  una  lite  già  sorta ,  un  valore  strettamente 
tassativo;  ma  è,  invece,  ragionevole  ritenere  che  il  legislatore 
abbia  voluto,  per  via  di  esemplificazione,  affermare  il  concetto 
che  può  costituire  oggetto  della  transazione  la  definizione  di  un 
rapporto  giuridico  comunque  incerto.  —  Nè  basta.  Chi  nega  il  ca¬ 
rattere  di  transazione  all’accordo  diretto  a  por  fine  o  ad  evitare 
un  procedimento  esecutivo,  perchè  la  concessione  fatta  a  questo 
scopo  da  chi  avrebbe  pure  il  diritto  di  procedere  esecutivamente 
pei  1  intero  non  ha  corrispettivo,  viene  ad  affermare  che  questa 
concessione  è  una  donazione:  ciò  che  evidentemente  è  falso,  perchè 
non  agisce  con  animo  di  beneficare  il  proprio  debitore  chi  si  accon- 
enta  di  rinunziare  ad  una  parte  dei  proprii  diritti,  sia  pure,  incon- 
ìovertibilmente  accertati,  per  ottenere  prontamente  e  sicuramente 
la  reahzzazione  del  resto.  -  Infine,  non  fa  ostacolo  alla  nostra  dot- 
.  a  nulllta  sancita  dalla  legge  della  transazione  post  rem  ju- 

nullitT  p  7/6  ,  m  1,6  costituisoe>  anzi>  ««a  conferma,  quella 
quinta  essendo  comminata  solo  nel  caso  in  cui  le  parti  Abbiano 


ignorato  la  cosa  giudicata;  con  che 


non  si  esclude  che  possa  alcuna 
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volta  darai  vera  transazione,  quando  Io  parti,  conoscendo  la  cosa 
giudicata*  vollero  tuttavia  transigere.  E  se  così  è,  a  quale  altra 
ipotesi  ha  potuto  riferirsi  il  legislatore,  se  non  a  quella  di  incer¬ 
tezza  sulla  eseguibilità  della  sentenza? 

Questo  più  ampio  concetto  della  transazione  risponde  assai  meglio 
alla  realtà  delle  cose:  alla  quale  si  contradice  nel  modo  più  ma¬ 
nifesto  affermando  die  non  vi  è  transazione,  ma  semplice  rimes¬ 
sione  unilaterale*  .cioè  donazione,  nel  contratto  dèi  creditore,  il  quale, 
dinanzi  alle  difficoltà  di  una  procedura  esecutiva  lunga  e  di  in- 
i ; v vto  risili ta tu ,  praf er is ce  accet tare  d a  1  deb i fc ore  i  1  tai i to'  p er  1 0 0  o 
III  promossa  di  lui  pagamento  spontaneo  rateale.  —  OraT  questo 
è  appunto  il  caso,  —  Sia  pure  che  I  diritti  dei  singoli  creditori 
sono  accertati  nella  loro  sussistenza  giuridica;  ina  il  mantenimento 
della  uguaglianza  sulla  base  della  esecuzione  collettiva,  dà  luogo 
ad  una  limitazione  reciproca  dei  vari  diritti  ere  dito  rii  :  limitazione 
la  cui  portata  è  attualmente  incerta  e  che  verrà  determinata  dal- 
i  ■.•  irii  della  liquidazione.  Questa  limitazione  è  particolarmente  grave 
per  i  creditori  ehìrografari  di  fronte  ai  privilegiati  ed  ipotecari, 
imi  quando  il  patrimonio  sìa  insufficiente,  o  difficilmente  liqui- 
laliil",  può  risultare  notevole  anche  por  la  concorrenza  fra  i  cre¬ 
ili  lori  semplicemente  ckirognifàri.  Togliere  di  mezzo  questa  incor- 
tezz  i,  precisare  fin  d'ora  i  diritti  di  ognuno  T  significa  non  solo 
porre  termino  al  procedimento  esecutivo  concime  naie  contro  il  de¬ 
bitore,  ma.  far  cessare  o  evitare  lo  controversie  fra  i  vari  creditori 
per  Ea  ri  e  termi  nazione  dei  loro  diritti  rispettivi  sul  pegno  comune, 
’d,  ; mtori  generalmente  si  fermano  a  contestare  nel  concordata 
il  primo  elemento  della  transazione  :  la  res  dubiti,  Del  secondo  ele¬ 
mento;  resistenza  di  concessioni  reciproche,  di  solito  si  tace,  Solo 
ì'OetkeHt  lo  nega  esplicitamente;  fl  Àudio  l'esistenza  di  una  oon~ 
cessione  reciproca,  che  è  essenziale  per  la  transazione,  nel  concor¬ 
dato  non  è  richiesta  necessariamente.  Non  si  deve  contestare  la 
possibilità  legalo  della  conclusione  di  un  concordato  contrario  agli 
interessi  dei  creditori,  che  rechi  loro  soltanto  danno.  He  un  accordo 
è  concluso  al  20  per  100,  mentre  la  massa  sarebbe  capace  di  dare 
comodamente  il  SO  per  100,  non  si  potrebbe  parlare  di  una  con¬ 
cessione  da  parte  del  debitore.  In  questo  caso  si  dovrebbe  parlare 
piuttosto  di  una  donazione  che  di  mia  transazione  „  (63). 


{63}  Oetkeìr  Kùnkum'etMteke  Fragen,  39* 
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Noi  osserviamo  che,  intanto,  1'esistenza  di  concessioni  reciproche 
non  può  essere  seriamente  messa  in  dubbio  in  tutti  quei  concordati 
in  cui  vi  è  costituzione  di  nuovi  diritti  da  parte  del  debitore  o  di 
terzi  intervenuti  per  lui,  costituzione  di  garanzie  reali  o  personali, 
promessa  di  interessi  maggiori,  ecc.  In  questi  casi,  Oetker  stesso 
non  nega  che  il  secondo  elemento  della  transazione  si  riscontre¬ 
rebbe  :  ma  si  affretta  ad  aggiungere  che  questa  è,  secondo  l’ordi¬ 
nanza  germanica,  la  regola ,  ma  potendo  esservi  casi  in  cui  tali 
nuovi  diritti  non  vengono  affatto  costituiti,  manca  anche  per  questo 
verso  ogni  possibilità  di  riconoscere  nel  concordato  una  transazione 
nel  senso  giuridico  (64).  Ora  è  appunto  nell'ipotesi,  per  quanto 
meno  frequente,  pur  sempre  possibile,  di  concordato  concluso  senza 
nessuna  costituzione  di  garanzie  o  stipulazione  di  particolari  van¬ 
taggi  a  favore  dei  creditori,  che  il  dubbio  può  sorgere.  E  legitti¬ 
mamente,  poiché,  almeno  in  apparenza,  non  c’è  sacrificio  da  parte 
del  debitore,  quando  i  creditori  si  acconciano  ad  una  diminuzione 
dei  loro  diritti  senza  il  corrispettivo  di  un  vantaggio  particolare. 
Ma  le  cose  dette  intorno  alla  natura  del  contratto  ci  provano  che, 
per  quanto  a  prima  vista  possa  non  apparire,  anche  nei  concordati 
di  tal  genere,  un  sacrificio  da  parte  del  debitore  c’è.  Già  no¬ 
tammo  che  il  concordato  è  un  contratto  a  titolo  oneroso:  in  cui, 
perciò,  il  sacrificio  che  i  creditori  fanno  di  parte  dei  loro  diritti 
deve  trovare  un  corrispettivo  in  un  corrispondente  vantaggio  che 
essi  ottengono  dal  debitore.  Quale  sia  questo  vantaggio  e  quale, 
conseguentemente,  l’onere  che  il  debitore  si  addossa,  vedemmo 
parlando  della  bilateralità  del  concordato.  Per  rendersi  conto  di 
ciò  che  il  debitore  concede  nel  concordato,  bisogna  aver  riguardo 
non  già  alla  condizione  di  diritto  in  cui  si  trova  il  debitore  dopo 
il  concordato  —  la  quale  sarà  quasi  sempre  migliorata  per  le  ri¬ 
nunzie  dei  creditori  —  ma  alla  sua  posizione  di  fatto.  Il  diritto 
che  1  ordinamento  giuridico  riconosce  al  creditore  resta,  se  non  in 
tutto,  almeno  in  parte,  nel  campo  delle  mere  astrazioni,  se  il  patri¬ 
monio  del  debitore  è  insufficiente  a  far  fronte  a  tutti  i  debiti.  E  corri¬ 
spondentemente,  1  obbligo  del  debitore  è,  in  questo  caso,  praticamente 
annullato.  E  vero,  che,  anche  compiuta  la  liquidazione  ed  eseguita  la 
npar  izi°ne  dell  attivo,  egli  resta  tuttavia  obbligato  per  la  parte  di 
1  0  non  s°GGisfatta  (Cod.  comm.,  art.  815):  di  tal  che,  qua¬ 
le4)  °etker>  Ko^ursrechtl.  Fragen ,  pag.  39. 
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lunque  cosa  egli  acquisti,  egli  l’acquista  pei  creditori;  ma,  nella 
pratica,  quante  vie  per  ridurre  a  lettera  morta  quella  disposizione 
legislativa!  Il  caso  di  creditori  i  quali,  dopo  la  ripartizione  del¬ 
l’attivo  e  la  chiusura  della  procedura  di  fallimento,  riescono  a  ri¬ 
cuperare  anche  parzialmente  ciò  che  hanno  perduto  nel  falli¬ 
mento  è  di  una  rarità  più  che  eccezionale.  Chiusa  la  procedura  di 
fallimento,  chi  ha  perduto  ha  perduto:  e  l’affare,  in  pratica,  si 
considera  definitivamente  liquidato.  Ora,  se,  col  concordato,  il 
debitore  paga  una  percentuale  superiore  a  quella  che  i  creditori 
avrebbero  ricavato  dalla  liquidazione,  o  paga  in  un  tempo  minore 
di  quello  che  sarebbe  stato  necessario  per  la  liquidazione,  chi  potrà 
negare  che  egli  dia  di  più  di  quanto  avrebbe  potuto  dare?  Il  sa¬ 
crificio  sarà,  è  vero,  per  lui,  fonte  di  vantaggi  rilevantissimi  ;  non 
importa:  il  sacrifìcio,  c’è:  c’è,  quindi,  la  reciprocità  delle  conces¬ 
sioni  richiesta  per  l’esistenza  della  transazione. 

Noi,  adunque,  non  abbiamo  difficoltà  a  riconoscere  che  il  concor¬ 
dato  appartiene  alla  grande  famiglia  delle  transazioni,  di  cui,  però, 
costituisce  una  specie  affatto  particolare  per  le  seguenti  caratteri¬ 
stiche  : 

a)  Quanto  al  concordato  obbligatorio,  perchè  esso  è  regolato 
interamente  dalla  legge  con  norme  particolari  dipendenti  dalla  na¬ 
tura  pubblicistica  del  procedimento  a  cui  esso  mette  fine; 

b)  Quanto  al  concordato  amichevole,  perchè  esso  è  diretto  ad 
evitare  un  procedimento  collettivo  di  esecuzione,  ed  è  stipulato 
non  tra  due  parti  soltanto,  ma  da  tutti  i  creditori  tra  di  loro  e 
col  debitore. 

93.  La  pluralità  dei  contraenti  nel  concordato  ha  fatto  na¬ 
scere  il  dubbio,  se  esso  sia  un  contratto  unico  o  una  figura  giuri¬ 
dica  complessa  risultante  da  altrettanti  contratti  quanti  sono  i  cre¬ 
ditori  contraenti.  La  unicità  del  contratto  viene  di  solito  negata 
più  facilmente  nel  concordato  amichevole:  ma  qualche  autore  ri¬ 
scontra  una  pluralità  di  contratti  anche  nel  concordato  obbligatorio. 
Si  è  osservato  che  possono  bensì  più  persone  da  una  parte  o  dal¬ 
l’altra  stipulare  un  unico  contratto  ed  assumere  un’unica  obbliga¬ 
zione,  come  avviene  nel  caso  della  solidalità  attiva  o  passiva;  ma 
occorre  che  sia  unico  l’oggetto  della  prestazione;  mentre  invece  nel 
concordato  più  sono  le  prestazioni,  più  le  obbligazioni,  e  perciò  più 
le  volontà  ed  i  contratti.  Non  basta,  si  è  aggiunto,  per  desumerne  la 
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uniti!  del  contratto,  ricordare  clic  nel  concordato  si  ha  un  unico 
credi  ture  d  ì  fron  te  a  piàa  -U-hi  b  «ri:  dio  unica  h  I  o  fl'er  fa  fa  feti  dal 
debitore;  che  te  dichiara/]  imi  di  volontà  dei  creditori  risultano  da 
un  unico  atto;  die  1  omologazione  è  unica  per  tutti  i  contraenti; 
che  la  logge  stessa  chiama  lì  negozio  giuridico  co  Ih  unico  nome  di 
concordato.  Tutto  ciò  —  si  dice  —  con  cerne  hi  forma,  e  non  la 
sostanza  :  ciò  che-  importa  e  il  confinato  del  raccordo.  Ora  13  conte* 
noto  del  concordato  è  la  sorte  dello  singole  obbligazioni  dei  cre¬ 
ditori,  le  quali  sono  completatomi  te  indipendenti  Fumi  dalPaitra  e 
di  comune  hanno  solo  questo:  ■  '  -  sono  fotte  valere  insieme ìiìltl 
y-t&sso  procedimento.  Uuest.e  e  Mitigo /ioni  restano  indipendenti  anche 
dopo  il  concordato,  giacché  nidi  ini  ite  il  concordato  non  si  fa  che 
recare  un  mutamento  ad  ognuna  delle  antiche  obbligazioni.  Ognuno 
dei  creditori  non  può  disporre  che  dei  propri!  diritta,  e  non  può 
contrattare  che  per  sé;  ri  e  perciò  pluralità  di  oggetti  0  quindi 
pluralità  di  volontà  e  di  contrai  l,i  (65),  Tutto  questo,  per  il  con¬ 
cordato  obbligatorio,  Per  qu>  IM  amichevole,  4  sono  addotte  anche 
altre  ragioni  Si  h  detto  che  noi  c  oncordato  amichevole  non  è  ne¬ 
cessario  che  a  tutti  ì  creditori  sia  fatta  ima  condizione  uguale: 
ut  a.  i  1  contea  uto  degli  accorò  i  pii"  s  ere,  ì  n  v  ece ,  d  i  verso  ]  jer  ogn  1 
a  e  d  itore  ;  oh  e,  m  bucando  Pomi  «g- -no  i  Pi  d  o  ]  1  '  figge  dio  dei  vari  a  oc  a  vài, 
non  possono  questi  considerarsi  «■•un*  un  contratto  unico  (60).  Si 
*  11  concordato  amichi- volo  non  si  contratta  tra  11 

^  1  0Tle  ^  ’1  creditori  riuniti  in  inas-a,  come  avviene  nel  concor- 
iato  obbligatorio,  ma  tra  Ì]  debitore  da  una  parto  ed  È  bugoli 
c-re  tutori,  da  ogni  vincolo  sviai  ti,  dall ‘altra  (tiT).  Si  i-  osservato,  in- 
ner  che  non  basta,  a  dare  al  ronninhifeei  amichevole)  carattere  di 
uiiiciU  il  fatto,  tutto  formale  *4  *"d.rin  tu,  oliò  esso  viene  talvolta 
r  *U  .Un  unico  (68),  e  neppure  il  fu  Ito  elio  i  vari  con- 

i'i^olw.'  m  ?'sao  r^ulta  abbiano  fra  dì  loro  la  nota  comune  di 
^HCh]  (iu^h  uon  in  una  rimessione  pura  e  semplice,  ina  in  una 

relPT  ®  rinuns%  #  titolo  oneroso 
hSen  0  :eaiaara6ate  da  questa  dottrina,  hi  quale,  in  sostanza, 


(«OUMninM-  ?  '  m'm- 

— tassasse 
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contcmdi.'  I  unicità  del  coti  tratto  co  n  lf  unicità  della  obbligazione.  Che 
ciaf  com  or  dato  nascano  piu  obbligatane  anzi,  al  meno  altrettante 
obbligazioni  quanti  sono  i  creditori,  è  certo:  non  essendovi  una 
prestazione  unica,  non  si  può  parlare  di  obbligazione  correale. 
Ma  dii!,  i  pluralità  delle  ùbhlitjaziom  h  inesatto  inferire  la  pluralità 
ila  contralti.  Anche  all' infuori  dell' ipotesi  della  coir  e  alita,  pub  un 
unico  contratto  essere  stipulata  tra  molti  contraenti  e  dar  luogo, 
perciò,  u  piu  obbligazioni.  Perchè  il  contratto  sia.  unico,  basta  che 
vi  sìa  un  terremo  comune  in  cui  la  volontà  dei  vari  contraenti 
possa  incontrarsi,  una  zona  neutra  su  cui  queste  volontà  possano 
tutte  convergere;  o  che  tra  le  manifestazioni  dì  volontà  di  eia- 
senno  dei  vari  contraenti,  esista  un  nesso,  una  relazione  reciproca. 
Quello  rho  decìde  ddl'unicitk  del  contratto,  non  è  rimi  cita  deì- 
robbligaztono  clic  no  deriva  (che  anzi  sposso  da  un  solo  contratto 
derivano  pili  obbligazioni),  ma  l'unicità  doli’ obietto  del  consenso. 
Questo  i  appunto  il  caso  del  concordato.  Ibidem  piacìtv.m,  Il  punto 
comune  no [  quale  convergono  lo  volontà  dei  vari  contraenti,  ò  la 
rinunzia  ibi  ito  dilori  all' esercizio  di  parte  dei  loro  diritti  :  il  nesso 
Ira  lo.  \  ;  1 1  j  i  •  ni  ani  test  azioni  di  volontà  consiste  in  ciò,  che  la  ri¬ 
nunzia  di  ciascuno  dei  creditori  In  tanto  è  voluta,  in  quanto  è 
voluta  la  rinunzia  degli  altri.  Or  questa  correlazione  tra  le  varie 
manifestazioni  di  volontà  è  essenziale  nel  concordato.  Nel  concor¬ 
dato  obbligatorio  ossa  è  evi  dente,  perdi  è  la  deliberazione  della  mag¬ 
giorimi  dei  creditori  riuniti  in  assemblea  (organo  della  volontà 
eolici  Li  va  dei  creditori  partecipa  idi  alla  comunione)  è-  l’ espressione 
degli  interessi  collettivi  e  la  risultante  delle  singole  manifestazioni 
individuali  dì  volontà.  Ma  anche  nel  concordato  amichevole  quella 
correlazione  h  necessaria;  isolate  rimessioni  di  alcuni  creditori, 
Fune  ignaro  delFaltro,  non  costituiscono  concordato  neppure  ami- 
£  bovolo,  por  i  l  quale  occorre  sempre  che  i  Sacrifici  siano  comuni, 
se  non  a  tutti,  almeno  alla  parte  più  importante  dei  creditori; 
che  siano  fatti  do  ciascuno  di  essi  con  la  conoscenza  e  nella  pre¬ 
supposizione  delle  rinunzie  dogli  altri,  e  per  Y  intento  comune  di 
far  erssaru  lo  stato  di  fallimento  del  debitore  (70).  Uwpjdlo  del 
conmm),  il  punto,  cioè,  iti  cui  convergono  le  varie  manifestazioni 
di  volontà  i-  unico  nel  concordalo:  ed  è  la  rinunzia  dà  creditori 
a  parte  dei  loro  diritti  per  far  cessare  lo  stato  di  fallimento  del 


f7ft)  Vedi  in  seguito,  nutra.  100  e  101 . 
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debitore.  Ciò  basta  a  dare  unicità  al  contratto,  come  basta  a  ren¬ 
dere  unico  il  contratto  di  società  la  messa  in  comune  di  qualche 
cosa  per  dividerne  i  guadagni  che  ne  potranno  derivare ,  benché  dal 
contratto  nascano,  a  carico  di  ciascuno  dei  soci,  diverse  obbliga¬ 
zioni  verso  i  consoci  e  verso  i  terzi,  secondo  la  natura  e  la  quan¬ 
tità  delle  cose  promesse;  come  basta  a  rendere  unica  la  transa¬ 
zione  che  avviene  tra  più  persone,  le  quali  vantino  diritti  sulla 
stessa  cosa,  la  rinunzia  reciproca  e  V acquisto  reciproco  di  diritti. 

Queste  considerazioni  bastano,  ci  sembra,  a  vincere  non  solo  le 
deboli  obiezioni  del  Lòhr  contro  l’unicità  contrattuale  del  concor¬ 
dato  obbligatorio,  ma  anche  quelle  meno  inconsistenti  mosse  in 
Italia  contro  l’unicità  del  contratto  nel  concordato  amichevole.  Se 
nel  concordato  amichevole  i  creditori  non  siano  riuniti  in  massa, 
ciò  non  significa  che  non  vi  sia  nessuna  correlazione  tra  le  varie 
rinunzie  dei  creditori:  se  è  lecito  in  esso  pattuire  condizioni  di¬ 
verse  coi  diversi  creditori,  ciò  non  toglie  che  vi  sia  il  terreno 
comune,  Yidem  placitum  in  cui  convergono  le  volontà  dei  vari  cre¬ 
ditori:  il  qual  terreno  è  la  rinunzia  sia  pure  ineguale  e  non  pro¬ 
porzionale  dei  creditori  a  parte  dei  loro  diritti  per  lo  scopo  comune 
di  evitare  la  dichiarazione  di  fallimento.  Se  infine  l’unicità  deiratto 
in  cui  bene  spesso  vengono  redatti  i  concordati  amichevoli  e  l’i¬ 
dentità  giuridica  delle  diverse  rinunzie  in  essi  contenute,  non  sono 
argomenti  decisivi  a  favore  dell’unicità  contrattuale  del  concordato, 
l’una  e  l’altra  sono  nondimeno  riprove  abbastanza  eloquenti  della 
giustezza  della  nostra  opinione.  Il  fatto,  assai  frequente,  della  re¬ 
dazione  in  un  unico  atto  del  concordato  amichevole,  non  è  acci¬ 
dentale  :  esso  significa  che  il  consenso  di  ciascun  creditore  non  fu 
dato  isolatamente,  ma  insieme  o  almeno  con  la  conoscenza  del 
consenso  degli  altri.  L’appartenere  poi  tutte  le  rinunzie  ad  un  tipo 
particolare  di  rimessione  ( paduni  de  non  petendo)  dimostra,  se  non 
altro,  che  esse  sono  dirette  ad  un  unico  scopo  e  che  questo  scopo 
è  comune  a  tutti  i  contraenti  (71). 

94.  Il  concordato  non  è  atto  di  commercio  obiettivo,  perchè 
nè  risponde  alla  nozione  economica  dell’atto  di  commercio  obiet- 


l  er  1  unicità  contrattuale  del  concordato  obbligatorio  sta  la  gran  maggio- 
ranza  degl,  autori  (salvo  il  Lohr,  fOber  <Ue  recM.  Natur ,  pag.  57  e  seg.):  più  con- 
testata  e  la,  unicità  del  concordato  amichevole,  per  la  quale,  vedi,  pertanto  :  Ti- 
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tivo,  come  atto  di  intromissione  tra  produttore  e  consumatore,  nè 
presenta  giuridicamente  alcuna  analogia  con  la  serie  di  atti  enu¬ 
merata  dalFart.  3  Cod.  di  comm.  Se  pure  tutte  od  alcune  delle 
obbligazioni  preesistenti,  che  il  concordato  modifica,  costituiscono 
atti  di  commercio  obiettivi,  non  per  questo  può  dirsi  atto  di  com¬ 
mercio  obiettivo  il  concordato,  negozio  giuridico  a  sè,  del  tutto  di¬ 
stinto  dalle  obbligazioni  precedenti,  nel  quale  queste  non  si  com¬ 
penetrano  nè  si  trasfondono  per  novazione.  È  vero  che  per  l’art.  869, 
n°  7,  Cod.  comm.  “  tutto  ciò  che  riguarda  i  fallimenti  secondo  le 
disposizioni  del  libro  III  „  del  Cod.  comm.,  è  sottoposto  alla  giu¬ 
risdizione  mercantile  ;  ma  da  ciò  non  si  può  dedurre  la  qualità  di  atto 
di  commercio  obiettivo  nel  concordato,  giacché  la  legge  (art.  870)  sot¬ 
topone  alla  giurisdizione  commerciale  anche  gli  atti  di  commercio  così 
detti  “  misti  „  cioè  commerciali  per  una  sola  delle  parti  (art.  54  Cod. 
comm.).  11  concordato  è  invece  atto  di  commercio  semplicemente 
subiettivo,  in  quanto  non  può  essere  concluso  che  da  un  debitore 
commerciante.  Solo  i  commercianti  sono  infatti,  nel  sistema  del  nostro 
diritto  positivo,  sottoposti  alla  procedura  di  fallimento  e  noi  sap¬ 
piamo  che  il  concordato  non  è  possibile  quando  non  è  possibile  la 
procedura  collettiva  di  esecuzione.  È  vero  che  la  legge,  per  combat¬ 
tere  la  presunzione  dell’art.  4,  concede  al  commerciante  di  pro¬ 
vare  che  la  natura  del  batto  ne  esclude  il  riferimento  all’esercizio 
del  commercio  o  che  dall’atto  stesso  tale  riferimento  sia  escluso; 
ma  tanto  l’una  che  l’altra  prova  non  è  possibile  nel  caso  del  con¬ 
cordato,  giacche  lo  scopo  che  debitore  e  creditori  si  propongono  è 
di  evitare  la  procedura  di  fallimento:  conseguenza  appunto  della 
insolvenza  per  debiti  commerciali  (Cod.  comm.,  art.  683)  (72). 


(lari.  Corso,  IX,  num.  8488;  —  Lanni,  nel  Filangieri ,  1891,  pag.  888;  —  Cavo, 
Concord num.  10;  —  Masè-Dari,  Commento,  num.  464;  —  Cuzzeri,  Commento, 
num.  833  e  la  Giurisprudenza  (v.  A.  Torino,  22  gennaio  1900,  Dir.  comm.,  1900, 
477)  la  quale  ha  concluso  che  l’adempimento  e  la  risoluzione  del  concordato  in 
moratoria  deve  essere  chiesto  in  contradittorio  di  tutti  i  creditori. 

(72)  Senza  porsi  la  questione  se  il  concordato  sia  atto  di  commercio  subiet¬ 
tivo  od  obiettivo,  ne  riconoscono  in  genere  la  commercialità  :  Yidari,  Corso,  IX, 
num.  8438;  —  Lanni,  Filangieri,  1891,  pag.  390  —  e  l’A.  Milano,  24  luglio  1895, 
Dir.  comm.,  1896,  95. 


Libro  Secondo 

1  SINGOLI  CONCORDATI 


TITOLO  PRIMO 


I  concordati  amichevoli, 

CAPITOLO  L 

II  concordato  amichevole  stragmdiziale. 

§  1,  -  Nozioni  generali  e  critiche. 

Sommarti)*  95,  Cojajetto  Hi)]  Èumoflrdato  amiuìi&vota  fetrru?ì  udii;  iole,  — *  SS,  Suo. 


95.  Ciò  die  abbiamo  premesso  intorno  alla  classi Reazione  del 


concordati  od  alla  natura  giuridica  del  concordato  come  contratta 
ci  permette  di  definire  il  concordalo  amkhepòlr  alray  indiziale;  “  un 
contratto  stipulato  tra  il  debitore  colmino  e  i  creditori  come  ain- 
l'  ^r^ma  '“^e  stato  di  falli  monto  ubbia  dato  luogo  a  qualsiasi 
procedura  giudiziale,  col  quale  *i  modificano  j  rappòrti  obbligatori 
-bistenti  tra  il  debitore  ed  i  singoli  creditori  intervenuti  nel  con- 

,[Vi U]  ni?do  far  cessare  lo  stato  di  fallimento  e  da  evitarne 
la  clieniaraznpe  giudiziale  ... 


ne  noi  possiamo  desumere  quali  sono  gli  eie- 
ito  amichevole  stragi u disialo  ha  connine  con 
^ati;  quali  quelli  che  ha  comuni  cogli  altri 
>  fi  quali  soni)  gli  elementi  particolari  che  lo 
altra  specie  di  concordato. 


*  dà  debitore  e  diretta  appunto  a 


\  ^  r:ontratto  di  cui  ora  ci  occupiamo  deve 
fm  rapporti  (Muratori  prmùbmti  tale 
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h)  Come  concordato  mnickmh,  date  essere  stipulato  tra  i  sin¬ 
goli  creditori  come  tali  e  il  th>{> ilare  e  non  estendere  perciò  i  suoi 
effetti  che  al  creditori  intervenuti  ed  assenzienti . 

c)  ('urne  concordato  $tr  a* f  Indiziale,  deve  essere  fatto  alt  infuori 
di  qualunque  procedimento  giudiziario  e  senza  intervento  diretto  o 
indiretto  del  magistrato. 

È  chiaro  perciò  che  il  concordato  amichevole  s tragiudiziale  si 
differenzia  dal  concordato  obbligatorio  (preventivo  e  di  fallimento), 
perchè  -■  concluso  tra  II  debitore  0  i  singoli  creditori  come  tali,  i 
quali  sono  vincolati  dal  contratto  solo  in  quanto  vi  abbiano  ade¬ 
rita;  ri  di  li e  renai  a  dal  concordato  amichevole  di  fallimento,  perchè 
è  fatto  prima  che  Io  stato  di  fallimento  abbia  dato  luogo  alla  di- 
frazione  giudiziale;  si  differenzia  dall'accordo  amichevole  in  mo¬ 
nitoria,  porcile  è  concluso  anche  quando  non  è  stata  accordata 
0  non  può  esser©  accordata  la  moratoria.  Si  differenzia  inline  dal 
concordato  obbligatorio  di  fallimento,  dal  concordato  preventivo 
oblili  vai  "l'io,  dal  concordato  amichevole  di  fallimento  e  dal  raccordo 
amichevole  in  moratoria,  perché  non  abbisogna  dell  omologazione 
giudiziale. 

Tutto  ciò  che  abbiamo  detto  nella  Parte  generale  della  nostra 
trattazione  sulla  natura  giuridica  del  concordato  come  contratto, 
vale  por  il  concordato  amichevole  str agiudiziale.  Qui  ci  limiteremo 
ad  esporre  lo  regole  particolari  della  disciplina  giuridica  di  questa 
figura  speciale  di  concordato. 

93.  Il  concordai#  amichevole  s  tra  giudi  ri  ale  ha.  il  suo  fonda¬ 
ta  en  1 0  t  -  £  :oi  io  1  n  i  co  v  p  r  a  ti  co  nel  desiderio,  n  atu  rale  i  11  ogni  or  di  n  e  di 
persone,  ma  vivissimo  nei  commercianti,  di  regolare  i  propri!  affari 
in  vìa  [navata  ed  amichevole,  senza  il  dispendio,  le  lungaggini  e, 
più  ]m ''dui mento,  senza  la  imbarazzante  pubblicità  di  una,  sia  pure 
semplice  .  comoda,  procedura  giudiziaria.  Fin  che  gli  è'  possibile 
senza  il  [ieri colo  di  eccessivi  sagri lizi,  l'uomo  di  affari  preferirà 
sempre  ili  sottratti  all1  ingerenza  della  giustizia,  la  quale,  pur  ri¬ 
ducendosi  alla  semplice  omologazione,  rii  un  atto  stipulato  priva¬ 
tameli  to,  porta  i  nevi  tabi  1  mente  con  se  un  lungo  codazzo  eli  noie, 
di  sposo,  di  perditempo  :  assistenza  dì  un  uomo  di  legge,  registra¬ 
zione  dì  atti  e  conseguente  pagamento  di  multe  spesso  ingenti, 
necessità  di  informare  II  magistrato  sopra  tutti  i  particolari  della 
propria  azienda,  difficoltà  dì  convincerlo  della  utilità  ed  opportu- 
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nità  di  un  atto,  la  convenienza  del  quale  sovente  non  può  essere 
apprezzata  se  non  colla  conoscenza  di  un  cumulo  di  particolarità, 
di  circostanze,  e  di  sfumature,  che  sono  sentite  solo  da  chi  è  diret¬ 
tamente  interessato  nella  cosa. 


97.  La  natura  stessa  e  la  ragion  d’essere  del  concordato  ami¬ 
chevole  stragiudiziale  ci  dicono  che  esso  deve  essere  lasciato  com¬ 
pletamente  libero  alla  volontà  delle  parti,  sotto  il  solo  dominio  dei 
principi  generali  del  diritto  delle  obbligazioni.  Il  regime  che  più  si 
conviene  a  questa  specie  di  contratto,  nel  quale  ciascuna  delle  parti, 
senza  nuocere  ad  altri,  dispone  soltanto  per  sè,  nel  proprio  interesse 
e  per  proprio  conto,  dei  propri  diritti,  è,  indubbiamente,  il  regime 
della  libertà.  Giustamente  perciò  il  legislatore  ne  tacque  del  tutto. 
Il  qual  silenzio  non  deve  essere  interpretato  come  un  segno  del 
disfavore  della  legge  per  il  concordato  amichevole  stragiudiziale: 
e  meno  ancora,  come  l’effetto  di  un  preteso  divieto  legislativo  di 
quella  specie  di  concordato.  In  un  campo,  in  cui  solo  l’interesse 
privato  è  in  giuoco,  la  volontà  delle  parti  deve  essere  sovrana. 
Nella  materia  contrattuale,  come  è  senza  dubbio  questa  del  con¬ 
cordato  amichevole  stragiudiziale,  la  libertà  essendo  la  regola,  il 
silenzio  della  legge  non  significa  divieto. 

Questo  riserbo  del  legislatore  e  questa  libertà  concessa  alla  vo¬ 
lontà  dei  contraenti  sono  stati  oggetto  di  vive  censure  da  parte 
di  alcuni  autori.  Si  è  osservato,  che  debitore  e  creditori  abbando¬ 
nati  a  sè  stessi,  nel  timore  del  fallimento  imminente,  vengono  ad 
accordi  in  cui  i  creditori  pazienti,  disinteressati  e  lontani  sono  sa- 
grificati,  e  i  creditori  ostinati,  abili  e  pressanti,  ricevono  ingiusta¬ 
mente  più  di  quanto  sarebbe  loro  spettato.  Si  è  aggiunto  che  le 
trattative,  spesso  lunghe  e  laboriose,  che  precedono  il  concordato 
amichevole  stragiudiziale,  sono  cagione  di  perdita  di  tempo,  per¬ 
mettono  al  debitore  in  mala  fede  di  distrarre  l’attivo,  ritardano  la 
dichiarazione  di  fallimento  aumentando  il  disastro  dei  creditori.  Si 
è  detto  infine  che  il  debitore,  il  quale  convoca  i  suoi  creditori  per 
una  proposta  di  concordato  amichevole  stragiudiziale  confessa  con 
ciò  solo  di  essere  in  istato  di  fallimento  ;  e  lo  stato  di  fallimento 
giustifica,  anzi  impone,  l’intervento  del  legislatore  (1). 


(1)  V.  specialmente:  Biondi,  Del  concordato  amichevole,  Napoli,  1891,  pag.  102 
5  seS-  -  Pariglia,  Il  concordato ,  pag.  117. 


il*  eONCJnMJATO  AMICHEVOLI!!  5  riLAOTHOi  2 1 A  LE  2%3 

Tutto  ciò  può  anche  &aser  vero,  ina,  per  Tassante  di  questi  au- 
torit  lirt  il  difetto  capitale  di  provar  troppo.  Perchè  la  con  eledone 
logica  di  lineile  osservazioni  non  è  già  la  necessita  di  una  regola¬ 
mento!  nm-  legislativa  del  concordato  ani.  E  eli  ovolo  fuori  della  mora¬ 
toria  0  del  l'ai Immuto,  ma  la  soppt'fà&wtr-  dd  mmrdMo  amkUevoU 
ànujiudizlah  co  ino  tale.  So  la  regola  incitazione  legislativa  del 
concordato  amichevole  stragiu disiale  ha  da  avere  per  iscopo  di 
evitare  gli  inconvenienti  a  cui  esso  dà  luogo,  ora  che  la  legge  lo 
lascia  a  I  fa  li  li  era  iniziativa  delle  partì,  sotto  la  sémplice  osservanza 
dei  principi  generali  del  diritto  contrattuale,  le  nonne  che  sì  vor¬ 
rebbero  ‘--'ritte  nel  codice  di  commercio  dovrebbero  esser  tali,  da 
assicura re  l'eguaglianza  tra  i  creditori,  la  protezione  degli  interessi 
del  creditori  piti  deboli  o  lontani,  la  integrità  deli  attivo.  Ma  tutto 
ciò  non  può  ottenersi  senza  una  procedura,  sia  par  semplice  e  som¬ 
maria,  di  verificazione  dei  crediti»  senza  un  controllo  giudiziario 
sulla/ l'ernia  del  delatore,  senza  un  esame  accurato  delle  condizioni 
dal  concordato»  senza  cioè  quella  pubblicità,  che  il  concordato  ami- 
dievole  stragiudìziale  si  propone  appunto  di  evitare.  Chi  vorrà  pia 
concludere  accordi  amichevoli  prima  del  fallimento  o  della  mora¬ 
toria.  quando  essi  avranno  tutti  gli  inconvenienti  dalla  procedura 
di  tini  nitri  ri  a  o  di  fallimento»  senza  nessuno  dai  vantaggi  di  questi 
istituti?  Se  si  ritiene  il  concordato  ami  oh  ove  le  strugiudizìale  un 
istituto  pieno  di  in  con  venienti  pratici,  ingiusto  od  illogico.,  lo  si 
bandisca  con  un  divieto  espresso,  ma  non  si  pretenda  di  regolarlo 
goti  norme  che  gli  toglierebbero  quella  caratteristica,  la  quale-  gli 
dà  una  fisi- -nomi  a  propria  e  ne  costituisce  Tu  idea  ragion  di  essere, 
la  qualità  cioè  di  fflMjmUzìiih,  L'Intervento  del  ma¬ 

gistrato  noi  concordato  amichevole  5  tragiudi  ride  non  trova,  d'altro 
canto,  nessuna  delle  giusti  li  cazìoni  logiche  e  pratiche  cho  trova  nel 
concordato  obbligatorio  0  anche  nel  concordato  amichevole  di  mo¬ 
ratoria  0  di  fallimento:  non  si  tratta  m  di  obbligare  alcuno  a  sop¬ 
portare  le  conseguenze  di  deliberazioni  che  egli  non  ha  personal- 
mente  voluto;  nè  di  por  fino  ad  m  procedimento  giudiziario  in  cui 
c  in  giunco  la  tutela  dei  credito  e  che  ha  tanti  lati  di  pubblico 
interesso,  il  solo  timore  che  in  mi  contratto  alcuno  dèi  contraenti 
possa  restar  sagrificato,  non  è  sufficiente  por  giustificare  l’inter¬ 
vento  delta  pubblica  autorità  e  per  richiedere  Tesarne  e  T approva- 
rione  del  magistrato.  Nè  serve  meglio  allo  scopo  ['argomento  de¬ 
dotto  dulia  considerazione  ohe  il  debitore,  facendo  una  proposta  di 
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concordato  amichevole  ai  suoi  creditori,  confessa  con  ciò  solo  di 
essere  in  istato  di  fallimento.  Anche  questo  argomento  prova  troppo 
e  conduce  logicamente  alla  nullità  del  concordato  amichevole  stra- 
giudiziale,  e  alla  apertura  d’uffizio  della  procedura  di  fallimento 
(art.  688  Cod.  comm.). 

98.  Accanto  a  coloro  che,  rilevando  gli  inconvenienti  a  cui 
dà  luogo  attualmente  il  concordato  amichevole  stragiudiziale,  de¬ 
plorano  il  silenzio  del  legislatore  ed  invocano  norme  atte  a  disci¬ 
plinarlo,  vi  sono  altri  che,  entro  il  campo  del  diritto  positivo,  si 
limitano  a  descrivere  i  danni  del  concordato  amichevole  concluso 
prima  del  fallimento  e  della  moratoria,  per  sconsigliare  ai  credi¬ 
tori  quel  contratto  pericoloso  e  pregiudizievole  così  all’interesse 
loro  come  alla  pubblica  moralità.  E  vi  sono  altri  ancora  che,  per 
ottenere  l’intento  di  far  scomparire  la  pratica  dei  concordati  ami¬ 
chevoli  stragiudiziali,  vorrebbero  istituire,  come  efficace  sostitutivo 
di  quelli,  il  procedimento  di  concordato  preventivo  (2).  Noi  non  ne¬ 
ghiamo  i  danni,  di  cui  il  concordato  stragiudiziale  può  essere  causa, 
ma  ci  rendiamo  altresì  conto  delle  ragioni,  per  le  quali  la  pratica 
lo  preferisce  alla  procedura  ed  al  concordato  di  fallimento.  Quando 
la  situazione  del  debitore  non  è  del  tutto  disperata,  il  disastro  che 
la  procedura  di  fallimento  produce  è  maggiore  di  quello  a  cui  essa 
vuol  riparare.  La  pubblicità  del  procedimento  e  il  conseguente  di¬ 
scredito  che  ne  derivarla  liquidazione  dell'attivo  piena  di  formalità 
e  di  incagli  e  fatta  a  breve  scadenza,  l'immediata  esigibilità  del 
passivo,  convertono  il  fallimento  in  un  disastro  per  gli  stessi  cre¬ 
ditori.  L’esperienza  c’insegna  che  nessuna  azienda,  per  quanto  fio¬ 
rente  e  bene  avviata,  resisterebbe  ad  una  liquidazione  immediata 
e  fatta  nelle  condizioni  in  cui  avviene  la  liquidazione  nel  fallimento. 
Vi  possono  perciò  essere  situazioni  in  cui  un  accordo  bonario  è  la 
migliore  soluzione  così  pei  creditori  come  per  il  debitore.  Sicura¬ 
mente,  ve  ne  sono  altri  in  cui,  sia  per  la  mala  fede  del  debitore, 
sia  per  le  condizioni  del  suo  patrimonio,  un  accordo  amichevole 
non  ha  altro  effetto  che  quello  di  dilazionare  inutilmente  il  falli¬ 
mento,  aggravando  la  posizione.  Ma  è  ingiusto  pronunziare  la  con- 


(2)  \ .  Bolaflìo,  I  componimenti  privati  per  evitare  il  fallimento ,  nella  Temi 
tenefo,  1887,  188  e  seg.,  num.  1,  e  Federici,  Relazione  dei  lavori  compiuti  dal 
Tribunale  di  commercio  di  Venezia  nelVanno  1885 ,  citato  da  Bolaffio,  loc.  cit. 
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danna  del  concordato  amichevole  stragi  udì  zi  aie  per  l/abuso  che  se 
no  può  tare  in  qualche  caso.  Àgli  abusi  a  cui  può  dar  luogo 
questo  contratto  provvede  giu  attualmente  la  nostra  legge  com¬ 
mendale  colla  disposizione  sulla  revoca  degli  atti  fatti  in  frode  ai 
creditori  e  sulla  bancarotta  fraudolenta  (art.  707,  708  o  700  ■  ar¬ 
ticolo  ìiìft  Cod,  Corani,)*  So  queste  disposizioni  sono  insufficienti,  so 
no  sanciscano  altro  per  reprimere,  la  sede-  di  fallimento,  gli  abusi 
dei  concordati  stragiu  disutili,  Ma  stabilire  una  presunzione  assoluta 
dì  frode  per  ogni  concordato  amichevole  concluso  prima  del  falli¬ 
mento  '■  ingiusto  e  contrario  alla  realtà. 


§2.  —  Conclusione  del  contratto. 


Sommario  s  99.  g«  per  Iti  validità  dell’ scordo  amichevole  occorra  V  assenso 
di  tutti  i  creditori.  —  100.  JSffioacia  degli  accordi  ifòkti.  —  101.  Perita 
idilli  i-  iLi:-3  ri  incordato  stragi  udissi  alo.  —  102.  Suo  eonteuuto.  —  1  DB,  Se  la 
proposta  e  In  nonelueioiuf  di  un  concordato  umiche  vola  costituiscano  prova 
do  Ila  cessazione  dei  pagamenti  e  posano  dar  luogo  alla  dtchmr  azione  di 
fallimento. 

99 .  I  contraenti  nel  concordato  stragmdizìale  sono  il  debitore 
ed  i  singoli  creditori.  Mancando  la  procedura  di  esecuzione  collet¬ 
tiva,  manca  la  eoi n unione  fra  i  creditori,  e  manca  anche  lr assemblea, 
organo  della  volontà  collettiva  (1).  Quindi  raccordo,  mia  volta  sti¬ 
pulato,  noti  vi  apolli  so  non  i  creditori  che  lo  li  a  imo  voluto.  Si  suol 
dire  elio  per  la  validi  Là  del  concordato  amichevole  prima  del  fal¬ 
limento  occorre  1  "assenso  di  tutti  i  creditori  (2).  Ciò  non  è  punto 


■  I  rii'.-iuttani  pii  feti  pendìi  Cava,  vi  Concordato,  nel  Bitf&rto  itaìùmot  num.  10, 
e  Btìtetcl,  Cmìfri,  mira,  1007.  scrivano  ohe  il  concordato  amidi  evalo  è  stipulato 
fm  il  debitore  da  una  parto  e  tutti  i  ereditari  ilnlCaltra.  li  timbrati#  inveite 
UHM  può  essere  con  elusa  die  tea  il  debitore' e  eiaseuno  dei  eredi  tori,  -e  tra  j 
singoli  «ceditori  tra,  loro. 

(“’  Riami  E,  Ibi  evncordqtQ  amiche num.  62  e  69;  —  Latini,  Dèi  contar’ 
fatti  umichevoU  o  stra;/ indizia Uf  nel  Filangieri ^  1R91,  38 5  e  seg. ,  turni.  13;  — 
Bolaflbi.  /  winpon.i'M&nti  privali,  num.  2;  -  Cazze  lì,  Coma.,  num,  .833;  — 
Cavo,  Concordato,  mira,  10 ;  Trailer,  Traiti  £émmtmn\  2“  ed.,  num.  2066; 

—  Lyon -Curii  e  |{  annuii,  Tmit^  VII,  mnn,  654;  —  Sdiste b  Conrst  num.  1067. 

-  Più  oblila  man  te:  Viduri,  Corsa,  TX,  num.  8439;  -  il  aurigi  m,  pagg.  119 
e  120,  nata-, 

nthciio,  p.  [ionùwtdàto,  15 
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esatto:  nessun  concordato  stragiudiziale  potrebbe  concludersi,  se 
per  la  sua  validità  fosse  necessaria  l’approvazione  dell'  unanimità 
dei  creditori.  I  creditori  ignoti  o  lontani  costituirebbero  un  osta¬ 
colo  insormontabile  alla  stipulazione  del  contratto.  Quando  perciò 
si  dice  essere  necessario  l’intervento  e  il  voto  favorevole  di  tutti 
i  creditori,  si  vuol  dire  soltanto  che  il  concordato  restringe  i  suoi 
effetti  a  coloro  che  sono  intervenuti  nel  contratto.  Ma  l’accordo 
stipulato  anche  con  una  parte  dei  creditori  è  concordato,  quando 
esso  abbia  quella  caratteristica  che  vedemmo  propria  del  contratto 
di  concordato:  vale  a  dire  contenga  una  modificazione  ai  rapporti 
obbligatori  preesistenti  tale  da  far  cessare  lo  stato  di  fallimento 
e  diretta  appunto  a  questo  scopo  E  irrilevante,  per  la  natura  del 
contratto,  che  esso  sia  stato  concluso  coll’  intervento  di  tutti  i 
creditori,  o  di  tutti  i  creditori  meno  uno,  o  di  una  parte  soltanto 
dei  creditori,  la  quale  numericamente  non  rappresenti  che  la  mi¬ 
noranza.  Ciò  che  importa  per  caratterizzare  il  concordato  è  una 
modificazione  ai  preesistenti  rapporti  obbligatori  tale  da  far  cessare 
lo  stato  di  fallimento  del  debitore.  Qualunque  sia  il  numero  dei  cre¬ 
ditori  che  si  unisce  per  ottenere  questo  scopo,  il  concordato  c’  è, 
quando  lo  scopo  è  conseguito.  Certo,  quanto  minore  è  il  numero 
dei  creditori  assenzienti,  tanto  maggiore  deve  essere  il  loro  sagri- 
fizio  per  far  cessare  lo  stato  di  fallimento,  e  porre  in  grado  il 
debitore  di  soddisfare  compiutamente  i  creditori  non  intervenuti 
nel  contratto.  E  ciò,  nel  fatto,  renderà  assai  diffìcile  un  concordato 
amichevole  stragiudiziale,  al  quale  non  abbiano  assentito  tutti, 
o  almeno,  la  gran  maggioranza  dei  creditori.  Ma  vi  possono  essere 
casi,  in  cui  la  minor  parte  dei  creditori  sarà  sufficiente,  perchè  il 
concordato  stragiudiziale  consegua  il  suo  effetto,  ed  eviti  la  dichia¬ 
razione  di  fallimento  :  così,  ad  esempio,  se  il  passivo  sia  ripartito 
in  modo  che  un  piccolo  numero  di  creditori  ne  assorba  la  massima 
parte  e  il  rimanente  sia  diviso  tra  una  folla  di  creditori  minuscoli. 
Basterà  allora  che  il  concordato  sia  consentito  da  pochi,  i  quali 
però  possono  modificare  le  condizioni  del  debitore  in  modo,  da 
permettergli  la  continuazione  degli  affari,  soddisfacendo  compieta- 
mente  e  puntualmente  tutti  i  creditori  non  assenzienti  (3). 


(3)  Non  possiamo  perciò  aderire  alla  dottrina  professata  da  alcuni  autori 
(v.  per  es.  :  Bolafflo ,  I  componimenti  privati ,  num.  3),  i  quali  considerano 
l’unanimità  dei  consensi  come  un  requisito  per  la  validità  del  concordato  ami- 
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100.  Dalla  regola  qui  stabilita,  che  non  c’è  concordato  amiche¬ 
vole  se  non  fu  ottenuto  l’assenso  del  numero  di  creditori  sufficiente 
a  far  cessare  lo  stato  di  fallimento  del  debitore  e  ad  evitarne  la 
dichiarazione  di  fallimento ,  non  consegue  che  siano  nulli  e  senza 
alcun  effetto  gli  accordi  isolati ,  le  rinunzie  parziali  che  uno  o  più 
creditori  singolarmente  possano  stipulare  col  debitore.  Questi  ac¬ 
cordi  isolati  non  hanno,  è  vero,  nessuna  delle  caratteristiche  del 
concordato:  costituiscono  altrettanti  contratti  distinti  e  non  già  un 
contratto  unico,  vincolano  soltanto  il  creditore  che  li  ha  consentiti 
e  il  debitore,  stanno  ciascuno  a  sè,  perfettamente  indipendenti  gli 
uni  dagli  altri  (4):  sono  però  validi,  purché  la  volontà  del  credi- 
toi  e  non  sia  stata  quella  di  ottenere,  mediante  reciproche  rinunzie, 
la  cessazione  dello  stato  di  fallimento  del  debitore,  ma  semplice- 
mente  di  rinunziare,  a  titolo  oneroso  o  gratuito*  per  suo  conto,  e 
senza  riguardo  agli  altri  creditori,  a  qualcuno  dei  suoi  diritti  verso 
il  debitore  (5). 

101.  Assai  difficile  e  punto  trattata  dagli  autori  è  la  que¬ 
stione  della  perfezione  del  concordato  str a giudiziale.  Per  risolvere 
la  quale  bisogna  distinguere  il  caso  del  contratto  stipulato  tra  pre¬ 
senti,  dal  caso  del  contratto  tra  assenti. 

Quando  —  come  di  solito  avviene  —  il  concordato  stragi udiziale 
è  concluso  in  una  adunanza,  in  cui  debitore  e  creditori  ne  discu¬ 
tono  le  condizioni,  nessun  dubbio  sul  momento  in  cui  esso  si  per¬ 
feziona.  Il  contratto  si  conclude  nella  adunanza  stessa,  quando  il 
numero  dei  creditori  assenzienti  è  sufficiente  perchè  vi  sia  un 
vero  e  proprio  concordato,  secondo  ciò  che  si  è  detto  precedente- 


chevole,  al  punto  di  ritenere  che  “  se  qualche  nuovo  creditore  comparisce,  può 
far  cadere  nel  nulla  quanto  fu  fatto  senza  il  suo  intervento  „  (Botatilo,  op. 
cit.,  toc.  cit.).  Il  nuovo  creditore  comparso,  ci  sembra  invece,  potrà  chiedere  di 
essere  completamente  soddisfatto  :  se  non  lo  sarà,  potrà  far  dichiarare  il  fal¬ 
limento,  ma  non  avrà  nè  diritto  nè  interesse  a  fare  annullare  le  rinunzie  con¬ 
cesse  dagli  altri  creditori,  quando  queste  non  siano  state  fatte  a  condizioni 
che  cadano  sotto  le  sanzioni  degli  art.  1235  Cod.  civ.;  707  e  seg.  Cod.  comm. 

(4)  V.  quanto  fu  detto  al  num.  93  a  proposito  dell’unicità  del  contratto  nel 
concordato. 

(5)  A  torto  quindi  il  Lanni,  Dei  concordati  amichevoli ,  pag.  321,  num.  13 
dichiara  inefficaci  tali  accordi  isolati,  se  posteriormente  venga  dichiarato  il 
fallimento.  Essi  potranno  essere  revocati  solo  nei  casi  degli  art.  707  e  seg. 
Cod.  comm. 
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mente.  Se  il  numero  dei  creditori  assenzienti  non  è  sufficiente  e 
per  ciò  la  conclusione  del  contratto  viene  rimandata  ad  altra  adu¬ 
nanza,  gli  assenzienti  potranno  nell’ intervallo  revocare  il  proprio 
consenso,  a  meno  che  non  si  siano  impegnati,  espressamente  o 
tacitamente,  a  non  revocarlo,  fino  alla  nuova  riunione.  Malgrado  il 
patto  potranno  però  egualmente  revocarlo  quando  vi  siano  varia¬ 
zioni  nelle  proposte  di  concordato. 

Quando  invece  i  creditori,  lontani  e  dispersi,  non  vengono  con¬ 
vocati  in  adunanza,  ma  il  debitore  si  fa  iniziatore  e  intermediario 
delle  trattative,  la  questione  si  complica  alquanto.  Anzitutto,  perchè 
in  questo  caso  vi  sia  concordato,  occorre  che  ciascuno  dei  credi¬ 
tori  sappia  chi  sono  gli  altri  creditori,  e  sia  al  corrente  delle  trat¬ 
tative,  di  cui  il  debitore  è  intermediario.  Altrimenti,  egli  potrà 
concludere  /un  accordo  isolato  per  conto  suo,  non  un  vero  concor¬ 
dato,  che  presuppone  l’accordo  della  volontà,  non  solo  del  debitore 
e  del  creditore,  ma  di  quella  dei  creditori  fra  loro  e  col  debi¬ 
tore  (6).  Il  procedimento  per  la  conclusione  di  un  concordato  stra- 
giudiziale  fra  creditori  lontani  consta  necessariamente  di  due  stadi 
distinti.  Il  primo  stadio  è  quello  di  formulazione  della  proposta  di 
concordato.  La  proposta  (poiché  il  contratto  è  unico  e  i  creditori 
contraggono  non  solo  col  debitore,  ma  anche  tra  loro),  deve  esser 
fatta  non  solo  dal  debitore,  ma  anche  da  ciascuno  dei  creditori 
agli  altri  creditori.  Perciò  le  prime  adesioni  che  i  creditori  pos¬ 
sono  dare  alle  proposte  del  debitore,  non  costituiscono  ancora  ac¬ 
cettazione  del  concordato  ma  solo  autorizzazione  data  al  debitore  di 
fare  a  nome  di  ciascun  creditore  una  proposta  formale  di  concordato 
agli  altri  creditori.  È  solo  in  seguito  che  si  passa  al  secondo  stadio, 
della  accettazione  della  proposta.  Non  vi  è  accettazione  del  concor¬ 
dato,  se  non  quando  quella  proposta,  che  ciascun  creditore  ha  già 
aderito  a  fare  agli  altri  creditori,  viene  accettata  da  tutti  i  creditori 
ai  guati  venne  fatta  (7).  Giunta  questa  seconda  e  vera  accettazione 
a  notizia  dei  singoli  proponenti,  debitore  e  creditori,  il  concor¬ 
dato  è  perfetto  (art.  36).  Bisogna  perciò  distinguere  l’accettazione 
di  massima  che  è  una  semplice  adesione  a  formulare  la  proposta , 
dalla  accettazione  definitiva  che,  giunta  a  notizia  dei  proponenti, 


(6)  V.  imm.  93. 

(7)  Per  stabilire  da  guatiti  creditori  debba  essere  fatta  ed  accettata  per 
aversi  un  vero  concordato,  v.  num.  99. 
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perfeziona  il  contratto.  Fino  a  che  la  notizia  dell* accettazione  di 
tutti  i  creditori  a  cui  la  proposta  fu  fatta  non  sia  giunta  a  tutti  i 
proponenti,  debitore  e  creditori,  ciascuno  può  ritirare  la  sua  proposta 
e  la  sua  accettazione,  salvo  i  casi  dell’ art.  36  Cod.  comm.:  fino  a 
questo  momento  perciò  ciascuno  dei  creditori  può,  dimostrando  la 
cessazione  dei  pagamenti  (art.  687),  provocare  il  fallimento  del 
debitore,  e,  dichiarato  il  fallimento,  può  far  valere  integralmente 
i  suoi  diritti  (8). 

102.  Il  contenuto  del  concordato  stragiudiziale  può  essere 
vario:  possono  stipularsi  dilazioni  o  rimessioni,  può  convenirsi  la 
liquidazione  amichevole  del  patrimonio  del  debitore  sotto  la  sor¬ 
veglianza  dei  creditori:  può  stabilirsi  la  cessione  di  tutto  l’attivo 
ai  creditori,  o  la  vendita  dell’azienda  ad  un  terzo  coll’ obbligo  di 
pagare  in  tutto  o  in  parte  il  passivo.  Non  è  però  necessario  che 
a  tutti  i  creditori  intervenuti  nel  contratto  sia  fatto  un  tratta¬ 
mento  uguale.  La  legge  dell’uguaglianza  vale  per  il  fallimento  e 
per  il  concordato  di  fallimento:  qui  siamo  in  presenza  di  un  con¬ 
tratto  che  l’ordinamento  giuridico  lascia  alla  libera  volontà  delle 
parti,  ed  al  quale  non  è  lecito  estendere  per  analogia  disposizioni 
proibitive  scritte  per  altri  istituti.  Questa  regola  soffre  eccezione, 
in  omaggio  ai  principi  generali  delle  obbligazioni,  quando  i  van- 


(8)  V.  in  questo  senso  Tlialler,  Traité  élémentaire ,  2a  ed.,  num.  1729.  Cfr. 

A.  Parigi,  18  maggio  1892,  Journ.  des  fatti.,  1894,  855.  —  La  Corte  d’Ap- 
pello  di  Parigi,  nell’altra  sua  decisione,  28  febbraio  1891,  Journ.  des  fatti., 
1892,  295,  decise  che  “  è  irricevibile  la  domanda  di  dichiarazione  di  fallimento 
del  creditore,  il  quale  è  intervenuto  ad  una  assemblea  in  cui  gli  altri  creditori 
ed  egli  stesso  hanno  accordato  al  debitore  comune  la  liberazione  dei  loro  cre¬ 
diti,  contro  abbandono  dell’attivo  da  realizzarsi  da  commissari  all’uopo  nomi¬ 
nati  ;  inutilmente  egli  allegherebbe  che  l’atto  al  quale  ha  partecipato  è  restato 
allo  stato  di  semplice  progetto,  per  non  essere  stato  sottoscritto  da  tutti  i  cre¬ 
ditori,  o  che  fu  ottenuto  dietro  indicazioni  false  o  dopo  pagamento  di  altri  cre¬ 
ditori  a  danno  della  massa,  quando  egli  stesso  è  stato  completamente  al  cor¬ 
rente  della  situazione  del  debitore  ed  è  intervenuto  nel  modo  più  attivo,  tanto 
nella  preparazione  del  concordato,  quanto  nella  sua  conclusione  e  nella  sotto- 
scrizione  di  esso  „.  Questa  decisione  'e  giusta,  giacche  non  è  il  fatto  di  essere 
stato  sottoscritto  da  tutti  o  da  una  sola  parte  dei  creditori  quello  che  decide 
sulla  perfezione  del  contratto,  ma  la  sua  idoneità  a  far  cessare  lo  stato  di 
fallimento.  L’annullamento  poi  per  vizi  di  consenso  non  può  essere  dato  quando 
il  creditore  conosceva  le  cause  che  egli  pretende  abbiano  viziato  la  sua  volontà. 
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taggi  accordati  a  qualcuno  dei  creditori  contraenti  siano  l’effetto 
di  accordi  segreti  ed  ignorati  dagli  altri  creditori  intervenuti  nel 
concordato.  Occorre  tener  presente  che  anche  il  concordato  stra- 
giudiziale  è  un  contratto  unico,  che  in  esso  il  consenso  di  ciascun 
creditore  non  è  dato  indipendentemente  dal  consenso  degli  altri, 
ma  che  il  sagrifizio  dell’uno  è  subordinato  al  sagrifizio  dell’altro. 
Siamo  proprio  nel  caso  di  una  dichiarazione  di  volontà  emessa 
nella  presupposizione  dell’  esistenza  di  uno  stato  di  fatto  che  al 
momento  in  cui  la  volontà  si  determinò,  non  esisteva,  o  esisteva 
diversamente.  Il  negozio  giuridico  quindi  è  rescindibile  (9). 

La  questione  della  validità  degli  accordi  portanti  vantaggi  par¬ 
ticolari  si  aggrava  e  si  complica  quando  il  debitore  commerciante 
che  li  ha  stipulati  sia  in  istato  di  cessazione  dei  pagamenti  ed  i 
vantaggi  siano  stati  concessi  per  ottenere  l’adesione  del  creditore 
al  concordato.  La  giurisprudenza  francese  suole  scorgere  in  questi 
accordi  quella  vendita  di  voto ,  vietata  sotto  la  comminatoria  di 
sanzioni  civili  e  penali,  dagli  art.  597  e  598  Code  de  commerce. 
Come  è  noto,  questi  articoli  (a  cui  corrispondono  sostanzialmente 
gli  art.  866  e  867  del  nostro  Codice  di  commercio)  dichiarano 
nulle,  anche  rispetto  al  fallito,  le  convenzioni  portanti  particolari 


(9)  Cfr.  Koliler,  Lelnrb .,  p.  486,  nota  3;  —  Diiringer  e  Hachenburg,  Das 
Handelsgesetzbuch  vom  10  Mai  1897  erlàutert,  Mannheim,  1900-1901,  II,  pag.  49. 

—  La  distinzione  accennata  nel  testo  è  fatta  da  Bolafflo,  I  componimenti  pri¬ 
vati,  num.  3,  sub  b),  e  implicitamente,  anche  da  Vidari,  Corso,  IX,  num.  8435, 
e  da  Boistel,  Cours,  num.  1068.  —  Ritiene  invece  in  tutti  i  casi  valide  le  con¬ 
venzioni  recanti  vantaggi  particolari:  Gnariglia,  Concordato ,  pagg.  122  e  123; 
e  in  tutti  i  casi  invalide:  Biondi,  Concordato  amichevole ,  num.  70  e  seg.  — 
La  giurisprudenza  italiana  è  propensa  a  riconoscere  la  validità  di  questi  ac¬ 
cordi  particolari:  v.  A.  Milano,  21  luglio  1891,  Foro,  1891,  I,  1330;  —  C.  Torino, 
9  marzo  1893,  Foro,  1894,  I,  176  (ma  vedi  tuttavia  contro  Trib.  Genova,  29  di¬ 
cembre  1891,  Giurista,  1892,  54).  —  La  giurisprudenza  francese  sembra  acco¬ 
starsi  alla  opinione  manifestata  nel  testo,  dichiarando  nulli  gli  accordi  segreti 
coi  quali  il  debitore  non  in  istato  di  cessazione  dei  pagamenti,  ha  particolarmente 
avvantaggiato  il  creditore  (v.  Cass.  req.,  14  marzo  1893,  Journ.  des  faill.,  1893, 
97  ;  —  Cass.  req.,  26  marzo  1888,  Journ.  des  faill.,  1888,  343),  e  validi  gli  accordi 
conosciuti  dagli  altri  creditori  (A.  Parigi,  15  dicembre  1863,  Dalloz,  1863,  2, 178; 

—  Trib.  comm.  Marsiglia,  5  luglio  1883,  Journ.  des  faill.,  1884,  86;  Trib.  comm. 
Senna,  31  maggio  1888,  Journ.  des  faill.,  1888,  450).  —  Ma  la  giurisprudenza 
francese  si  è  più  particolarmente  occupata  della  vendita  del  voto  fatta  dal  cre¬ 
ditore  di  un  debitore  in  istato  di  cessazione  dei  pagamenti.  Su  di  che  vedi  in 
seguito. 
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vantaggi  pei  creditori  eli  e  le  hanno  ottenute  come  prezzò  del  loro 
voto  nelle  deliberazioni  del  fallimento,  e  puniscono  i  creditori  co] 
carcero  o  colla  multa.  L’applicabilità  di  queste  disposizioni,  in  cui 
si  la  solo  l 'ipotesi  di  accordi  nelle  deMbem%ioni  di  fallimento,  e  di 
debitore  fallito,  al  caso  del  concordato  amichevole  concluso  prima 
detta  dkldarmìom  dì  falli-m  mio,  ma  dopo  la  cessazione  dm  paga¬ 
menti,  si  deduce  dal  principio,  accettato  comunemente  dalla  giuria- 
prudenza  francese,  che  la  cessazione  dei  pagamenti  produce  tutti 
ali  effetti  del  fallimento,  audio  prima  della  sentenza  dichiarativa, 
porcile  la  dichiarazione  del  giudice  riconosce^  ma  non  crea  lo  stato 
di  fallimento  (10). 

(Questa  controversia.,  sulta  applicabilità  ai  concordati  amichevoli 
anteriori  alle  dichiarazioni  di  fallimento,  delle  ri  imposizioni  scritte 
ungli  art,  597  e  598  del  Coda  comne-ritt  (corrispòndentementé, 
negli  art.  8(50  e  867  del  Codice  di  commercio  italiano),  non  è  che 
un  lato  della  pili  generale  ed  importante  questione,  che  si  dibatte, 
specialmente  in  Francia,  fra  la  dottrina  da  una  parte  e  la  giuris¬ 
prudenza  dal  Tal  tra,  circa  In,  ammissibilità  di  un  falliti  tento  di  fatto 
o  ffdlitmuto  non  dichiarato*  Dato,  come  credè  la  giurisprudenza 
fnirteeso.  che  il  fallimento  è  costituito  dal  solo  fatto  della  cessa¬ 
zione  dei  pagamenti,  e  ohe  perciò,  salvo  le  disposizioni  di  proce¬ 
dura  e  quello  di  diritto  materiale  connesse  alla  procedura ,  tutte  le 
altro  contenute  nel  libro  III  del  Codice  di  commercio,  debbono  ap- 


il'  ij  V,  in  questo  senso  :  A.  AU,  12  cHee-mbre  108*3,  J*mrn.  des  f itili .,  1884,  485; 

TriL  oomui,  Marsiglia,  22  ottobre  18811,  Journ.  dea  fatila  1890.  383  ;  —  A.  Bor¬ 
do  ms,  10  gèinmio  1887,  >hum.  deffuill,  1-887,  224;  —  A.  Parigi,  26  aprile  1882, 
.inurta .  tk'fi  fatti,  1882,  533;  A,  Rnrdiràux,  1  dicembre  1887,  Journ*  desf etili., 
1888,  477;  Gasa,  riv.,  13  ghjpo  1893,  Journ.  t Ics  fui  il,  1894.  49;  Trib. 
.'«min,  Lione,  16  aprili1  1896f  jurispimlrnc*  du  trib,  th*  cotmn.  *b  Lyott,  1890, 451  ; 

T-";liJ  etìinm.  Senna,  9.  maggi  4  1898,  Annali^  1399, 106.  —  Nella  gì  nri-sp  ni  cicuta 
italiana,  v.  puro  in  questo  senior  Triti.  Genova,  20  dicembre  1891,  Giurista, 
1892,  54.—  Fisa  gli  Autori  accolgono  questa  dottrina  :  Bolaffi  u,  /  componimenti 
P  rifu  lì ,  j  ì  uni ,  8,  sub  <■  )  :  B  o  r  sa  ri ,  t  i  Co  <.  i  <  w  dì  coni  ni.  camme  n  t  a  io,  num .  11771 

Ritritili,  Concordato  a-mi£h£t>ohf  mrm.  72  e  segn  —  Réti  arride,  Dcs  failt.  et 
h'.uiff.,  Il,  mini,  1290;  —  Al  funi  nel  Digesto  itali uni),  voce  Bà.nmrotto,  noia,  154. 

Negami  in  vece  Pappi  labili  14  d  ngì  i  :  i  rt,  866  c  86  7  :  Ti  ilari ,  Corso LX, 
miro.  8435;  —  tanni,  Dei  emeord.  am.,  ama.  14,  poggi-  392  e  393;  —  Gimriglia, 
Concordato,  pog.  123  e  seg,;  —  Cazzo  ri,  num,  833;  Boi  stri,  nnm.  1068;  — 
Lyvu-f'aeii  .■  \ì  ni  a  ni  I,  Traìté,  VII',  Tram,  656;  Cass.  Milano,  5  luglio  1865, 
Cefjf/i-,  1365,  IT,  995;  A,  Genova,  15  ottobre  1877,  Legge,  1879,  1,  27. 
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plicarsi  anche  al  debitore  cessante,  ma  non  dichiarato  giudizial¬ 
mente  in  istato  di  fallimento,  non  è  dubbio  che  le  sanzioni  com¬ 
minate  contro  il  traffico  dei  voti,  sono  fra  quelle  che  trovano 
applicazione  anche  prima  della  apertura  della  procedura  di  falli¬ 
mento.  Ma  quella  tesi,  mediante  la  quale  i  tribunali  francesi,  che 
intendono  così  nobilmente  la  funzione  sociale  della  giurisprudenza, 
cercano  di  allargare  la  sfera  d’azione  delle  norme  scritte  nel 
libro  III  del  Codice  commerciale  a  tutela  dell’uguaglianza  fra  i 
creditori,  è  contraddetta  dallo  spirito  e  dalla  lettera  della  legge. 
E  vero  —  e  noi  l’abbiamo  più  volte  affermato  —  che  lo  stato 
di  fallimento  è  uno  stato  di  fatto,  una  condizione  obbiettiva  patri¬ 
moniale  che  la  sentenza  del  giudice  dichiara  e  non  crea ,  ma  è 
uno  stato  il  quale,  prima  di  essere  giudizialmente  constatato,  non 
produce  alcuno  degli  effetti  giuridici  menzionati  nel  libro  III  del 
Codice  commerciale,  a  proposito  del  fallimento.  La  distinzione  tra 
norme  di  diritto  formale  e  norme  di  diritto  materiale  non  è  accet¬ 
tabile  perchè  il  fallimento  forma  un  regime  indivisibile  :  le  dispo¬ 
sizioni  di  diritto  sostanziale  presuppongono  la  procedura  legale  e 
sono  ad  essa  intimamente  connesse.  E  perciò  giustamente  in  Francia 
tutta  la  dottrina,  in  Italia  dottrina  e  giurisprudenza,  hanno  resi¬ 
stito  alla  tendenza  della  giurisprudenza  francese,  ed  hanno  unani¬ 
memente  dichiarato  la  inapplicabilità  delle  norme  scritte  a  propo¬ 
sito  del  fallimento  giudizialmente  dichiarato  al  fallimento  di  mero 
fatto  (11).  Ragioni  esegetiche  particolari  impongono  poi,  nel  caso 
degli  art.  866  e  867  Cod.  comm.  italiano,  di  negarne  l’applicabilità 
ai  concordati  amichevoli  stragiudiziali.  L’art.  866  colpisce  il  credi¬ 
tore  il  quale  abbia  stipulato  “  vantaggi  a  proprio  favore  per  il  voto 
nelle  deliberazioni  del  fallimento  o  sulla  domanda  di  moratoria  o  che 
in  modi  diversi  da  quelli  preveduti  dall’art.  860  si  procurò  van¬ 
taggi  a  carico  detrattivo  del  fallimento  „  (12).  Che  il  legislatore  abbia 


(11)  V.  Bolafflo,  nel  Foro  it.,  1885,  1,58  e  Commento ,  num.  Il;  —  Vidari, 
Corso ,  Vili,  num.  7413  e  7445;  —  Luciani,  Trattato  del  fallimento,  num.  198; 

—  Cazzeri,  Comm.,  num.  25;  —  Bonelli,  Commentario,  num.  60  e  61  ;  —  Masse, 
Le  droit  commercial,  II,  num.  1166  e  1167;  —  Belamarre  e  Lepoitvin  VI 
num.  26  e  eeg.;  —  Reniangeat  et  Bravard-Veyrières,  Falli. ,  pag.  66  e  se°\; 

—  Boistel,  Cours,  num.  898;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traiti,  VII  num.  189 
e  seg.;  -  Thaller,  Traiti  ilim.,  2a  ed.,  num.  1704  e  1705 ;  -  Fonrcade,  Des 
faillites  non  diclaries,  Lyon,  1889,  num.  97. 

(12)  La  legge  parla  di  vantaggi  stipulati  col  fallito:  ma  la  parola  fallito  non 
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proprio  voluto  restringere  le  sanzioni  degli  art*  836  o  837  al  caso 
del  t  raffico  del  voto  nel  promlmentù  dì  fallimento  o  di  moratoria, 
risulta  dalla  enunciazione  che  òsso  fa  dei  casi  in  cui  la  vendita  del 
voto  è  punita,  che  sono  appunto  due  soli:  il  traffico  del  voto  ne! le 
deliberazioni  del  fallimento r  e  quello  sulla  domanda  di  moratoria* 
L'aver  compreso  tra  i  fatti  incriminabili  il  traffico  del  voto  sulla 
domanda  di  moratoria  dimostra  ad  evidenza  che  la  legge  non  ha 
inteso  alludere,  coll1  espressione:  deUòermiom  del  fallimento,  che  al 
fallimento  dichiarato:  altrimenti  sarebbe  stata  superflua  raggiunta: 
nelle  deliberazioni  di  moratoria,  perche  anche  la  moratoria  presup¬ 
pone  In  cessazione  dei  pagamenti  e  lo  stato  di  fallimento  di  fatto * 
Lo  stesso  dicasi  della  seconda  figura  di  reato  ipo  Lizzata  dal  Farti  - 
colo  866:  conseguimento  di  Illeciti  vantaggi  sulFattivo  del  'falli¬ 
mento  (1  *L)  ;  In  qual  locuzione,  messa  a  confronto  con  quella  adope¬ 
rata  nel  principiti  dèi  medesimo  articolo,  dimostra  che  non  sono 
incriminabili  i  vantaggi  procuratisi  nella  procedura  di  semplice 
moratoria,  o  perciò  meno  ancora,  quelli  ottenuti  nel  concordato 
stragi u distia! c,  E  ciò  che  sì  dice  dello  sanzioni  penali  contenute 
n Girart.  836,  si  deve  ripeterò  por  la  nullità  comminata  nelFart.  837, 
il  quale  si  riferisce  appunto  ed  esci  osi  vamonto,  allo  due  ipotesi 
doli 'artìcolo  precedente.  I /inter prefazione  logica  conferma  la  nostra 
esegesi  degli  art.  833  e  837.  Tanto  nel  caso  di  deliberazioni  nel 
corso  della  procedura  di  fallimento  (art.  7J9*  723,  794,  835),  come 
nel  caso  di  deliberazione  sulla  domanda  di  moratoria  (art.  822, 
828),  le  decisioni  sono  prese  a  maggioranza  di  voti  e  il  parere 
della  maggioranza  lia  una  influenza  decisiva  anche  contro  il  voto 
della  minoranza:  ciò  giustifica  e  le  sanzioni  penali  e  la  nullità* 
Nulla  di  tutto  ciò  nel  concordato  atra  giudizi  ale,  dove  non  c'è  de¬ 
liberazione  dì  maggioranza,  dove  la  volontà  di  ciascuno  non  nuoce* 
neppure  indirettamente,  ai  diritti  degli  altri.  Occorre  infine  appena 
ricordare  che  qui  siamo  in  terna  di  disposizioni  penali  e  restrit¬ 
tive  che  non  ammettono  iutorp rotazione  analogica  (art,  4  disp*  prel. 


farebbe  ostacolo  .ad  applicare  gli  art,  SGtì  e  867  al  debitore  celante  ma  non 
dichiarato  talli i%v.perefiò  spesso  la  legge  adopera  la  parerla  fallito  per  indicare 
il  itèémnte  (v.  ad  eà,  :  Art.  384  e  686  Coti,  comm.)* 

(iìS)  Qui  la  parola  *  fallimento  „  b  evitico temente  adoperata  nel  senso  di  a  pa¬ 
trimonio  del  fallito  in  liquidasi  otte  dì  fallimento  fl. 
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Cod.  civ.)  e  non  possono  estendersi  oltre  i  casi  in  esse  tassativa¬ 
mente  indicati  (14). 

103.  Il  concordato  amichevole,  anche  stragiudiziale,  —  dicemmo 
a  suo  tempo  —  presuppone,  come  ogni  altro  concordato,  lo  stato 
di  fallimento.  Non  dovrà  adunque  il  solo  fatto  della  proposta  di 
un  concordato  amichevole  costituire  una  prova  dello  stato  di  falli¬ 
mento,  ed  autorizzare  qualunque  creditore  per  causa  commerciale 
a  domandarne  la  dichiarazione  giudiziale  e  fors’anche  il  giudice  a 
pronunziarla  d’uffizio  (art.  683,  684,  687,  688  Cod.  comm.)?  Vi  sono 
leggi  che  espressamente  stabiliscono  come  motivo  dell’apertura  del 
fallimento  la  proposizione  di  un  concordato  (15).  Tuttavia,  una  ri¬ 
sposta  affermativa  a  quella  domanda  non  si  può  dare,  nel  sistema 
del  nostro  diritto  positivo.  Lo  stato  di  fallimento ,  considerato  come 
stato  obiettivo  patrimoniale ,  non  ammette,  secondo  il  nostro  Codice 
di  commercio,  che  due  sole  prove:  una  indiretta ,  cioè  la  presun¬ 
zione  derivante  dal  fatto  della  cessazione  dei  pagamenti,  ed  una 
diretta ,  cioè  la  confessione  del  debitore.  Proporre  un  concordato 
amichevole  non  significa  di  per  sè  solo  cessare  di  fare  i  pagamenti 
quando  inadempienze  effettive  non  vi  sono  ancora  state.  Ma  srnni- 
fìcherà  almeno  confessione  da  parte  del  debitore  della  sua  impotenza 
a  pagare  e  dello  stato  di  perdita  in  cui  si  trovano  i  suoi  creditori9 
Certamente,  il  debitore  che,  mediante  circolari,  avvisa  i  propri  cre¬ 
ditori  di  trovarsi  in  una  situazione  imbarazzata  e  li  convoca  per 
una  proposta  di  concordato  amichevole,  o  propone  loro  senz’altro 
un  accomodamento,  confessa  con  ciò  solo  il  suo  stato  di  falli¬ 
mento.  Ma  nel  sistema  della  nostra  legge  non  sempre  la  confes¬ 
sione  del  debitore  è  ammessa  come  prova  dello  stato  di  fallimento 
Occorre  notare  che  la  confessione  del  debitore  non  è,  secondo 
il  Codice  di  commercio,  una  forma  o  prova  della  cessazione  dei 
pagamenti,  ma  una  seconda  prova  dello  stato  di  fallimento  che 
esiste  accanto  alla  cessazione  e  che  di  per  sè  sola,  anche  senza  la 
cessazione  dei  pagamenti,  può  bastare  a  far  aprire  la  procedura 


(14)  Restringendo  le  ipotesi  di  traffico  di  voto  ai  due  casi  di  deliberazioni 
nella  procedura  di  fallimento  e  sulla  domanda  di  moratoria,  la  lego-e  —  come 
vedremo  -  ha  escluso  la  incriminabilità  del  traffico  ne\V  accordo  amichevole  in 
moratoria  (art.  825). 

(15)  Cod.  comm.  spagnuolo,  art.  876;  Cod.  messicano,  art.  952. 
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di  fallimento  (cosi  nel  caso  della  dichmmzione  di  fallimento  ad 
infanga  del  debitore:  per  la  quale  è  sufficiente  la  confessione  sen^a 
die  occorra  dimostrare  la  cessazione  dei  pagamenti)  fi  fi).  Ma  questa 
seconda  prova  dello  stato  di  fallimento  non  e  ammessa  dal  legis¬ 
latore  senza  qualche  restrizione*  Solo  la  confessione  tjìudigìaU  e  non 
anche  la  stragìwlizUdv  giustifica,  la  dichiarazione  di  fallimento, 
quando  cessazione  di  pagamenti  non  vi  aia.  L’art.  684  Cod.  comm. 
stabilisco  bensì  che  il  fallimento  può  essere  dichiarato  su  semplice 
domanda  del  fallito,  anche  senza,  cessazione  di  pagamenti;  ma  l'&r- 
f;iro!o  G87  aggiunge  die  non  può  dichiararsi  fallimento  ad  istanza 
'li  un  creditore  quando  non  sia  dimostrala  la  cessazione  del  paga¬ 
ia  enfi;  o  4  art.  f>8*  ripeto  che  il  Tribunale  non  può  dichiarare  dJnf- 
lì^io  il  fallimento  so  non  quando  sia  notorio  n  per  altri  mezzi  siavi 
sicura  notizia  che  il  commerciante  ubbìa  cessato  di  fare  i  suoi  paga* 


(iti)  b'arti.  684  stabilisce  che  il  fall  ini  cab»  h  dichiarato  11  sulla  dichiarazione 
del  fallito  Qui  c  vìi  lo  nt.  aulente  per  fallito  a’ int.cn  de  colui  ohe  k  in  stato  dì  fal¬ 
limento,  benché  tale  stato  non  sia  ancora  giudizialmente  riconosci  a  tu  :  Fi  poteri 
bitta  dal] ti,  legge  h  da*1  tl  debitore  dichtorì,  cioè  confessi  lo  «tato  di  fallimento 
h'  cui  et  trova»  Non  è  necessario  clic  egli  abbia  cessato  di  faro  i  suoi  paga¬ 
menti.  Quando  la  cessazione  dei  pagamenti  vi  sin.,  la  legge  lo  ùhhlg/à  a  dichia- 
!  •!  r  e  a.l  giudice  la  cesa  arcione  dei  pagani  enti  e  lo  stato  di  fallimento,  co  muli¬ 
nandogli,  come-  sanzione  rii  tale  obbligo,  hi  pena  dei  bancarottieri  semplici 
(art.  ti 39  e  857*,).  Ma  quando  non  ubbia  cessato  dì  fare  i  suoi  pagamenti,  il 
debitore  può  be frìssi nm  dichiarare  fn  stato  di  fallimento  incili  egli  versa. 
hlìgu 

impostogli  dalla  legga  fa  un  easn  speciale  non  può  escludere  la  fami  là 
ohe  gii  spetta  in  generale  di  dir  noto  il  suo  stato  e.  di  provoe&re  gli  oppor- 
funi  firovv  odi  meati.  Ed  un  testo  formala  di  legge  pone  questa  regola  fuori  di 
rii  9  caspio  ne:  c  l’art.  146  God.  comm.,  il  quale  obbliga  gli  am  mini  .strato  ri  delle 
società  anonime.  quando  la  società  sia.  in  i sfato  di  fuHiméìito,  à  chiederne  la 
dichiarazione  al  magistrato.  Oro,  so  non  si  vuol  ritenere  —  come  corto, mente 
non  v  questa  disposizione,  un  inutile  duplicato  del  Fari.  (388,  la  ai  deve  in¬ 
terpretare  nel  senso  che,  per  la  sòcietii.  anonima,  non  occorre  la. cessazione  dei 

i  igiimml  |  ridi’-  gli  a  mmiii  i.-t  l'idori  . . bbligati  ;t  fri  r  la  dicbiifnVKÌOue  dello 

stato  di  fallimento,  ma  basta  lo  stato  di  fai  lini  ente  soltanto.  Tutta  la  dottrina 
del  restò  u  concòrde  nel  ritenere  clic  la  dichbudi^puio  dui  fallito  di  essere  in 
i  stato  di  Fiiltiiii  entri  basti  perebe  il  bdllmauto  sia.  giudiziali  unni  la  pronta  ciato, 
senza  che  occorra  inoltre  la  colazione  dei  pagani  cuti  ;  v.  Boluftìo,  Ùommento, 
unni.  14:  •  Luciani,  Fullìm.,  mini.  150;  Sacerdoti,  voce  Fatti  mento,  nel- 

iVibc.  giurìdica,  umn.Gl;  Bonoll  i,  Commetiktrio,  unni.  49  e  97;  —  Yìdarì, 
Corso,  Vili,  muro.  7417:  —  Ljon-Farn  e  licitali  lt,  Traitt-,  mura.  90;  —  Ihustel. 
Co  tfy$,  tium.  900;  l)c  in  unge  ut  e  Bnwcuul  Yejrikresq  Droit  comm,,  V,  pla¬ 

gi  ria  49  e  .neg, 
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menti  (17).  Tutto  ciò  dimostra  che  la  semplice  proposta  di  un  con¬ 
cordato  amichevole  stragiudiziale  non  giustifica  la  dichiarazione  di 
fallimento,  nè  su  domanda  dei  creditori,  nè  d’uffìzio  :  e  meno  ancora 
la  giustificherebbe  la  conclusione  del  concordato  (18).  A  questo  pro¬ 
posito  si  suo-l  distinguere  tra  il  caso  in  cui  il  concordato  fu  assen¬ 
tito  da  tutti  i  creditori  e  il  caso  in  cui  anche  un  sol  creditore  non 
aderì  all’accordo  per  negare  la  dichiarazione  di  fallimento  nel  primo 
ed  ammetterla  nel  secondo  (19).  Che  una  distinzione  sia  da  farsi  cre¬ 
diamo  anche  noi,  ma  non  quella  che  si  fa  comunemente.  Vedemmo 
già  come  sia  possibile  la  conclusione  di  un  concordato  stragiudi¬ 
ziale  perfetto,  il  quale  consegua  completamente  il  suo  scopo  di  far 
cessare  lo  stato  di  fallimento,  anche  senza  il  concorso  di  tutti  i 
creditori:  in  questo  caso  non  è  certo  a  parlarsi  di  dichiarazione  di 
fallimento:  inseguito  al  concordato  amichevole  il  debitore  è  rimesso 
in  grado  di  soddisfare  puntualmente  i  suoi  creditori,  non  vi  è  stato 
di  fallimento  nè  può  esservi  cessazione  dei  pagamenti  (20).  Quando 
invece  l’accordo  fu  bensì  assentito  da  un  certo  numero  di  creditóri, 
ma  non  sufficiente  a  far  cessare  lo  stato  di  fallimento,  se  anche 
un  solo  creditore  rimane  insoddisfatto,  la  cessazione  dei  pagamenti 
si  verifica  e  ogni  creditore  per  causa  di  commercio,  nonché  l’auto¬ 
rità  giudiziaria  d’uffizio,  può  provocare  la  dichiarazione  di  falli¬ 
mento  (21).  Ma  anche  qui,  almeno  una  inadempienza  è  necessaria 
(art.  687  e  688  Cod.  comm.)  (22),  ed  è  l'inadempienza,  non  il  con¬ 
cordato  amichevole  che  costituisce  la  cessazione  dei  pagamenti:  è  * 
l’inadempienza,  non  il  concordato,  che  giustifica  la  dichiarazione  di 
fallimento.  La  cessazione  dei  pagamenti,  per  noi,  non  può  essere 
data  che  dalle  inadempienze  ed  è  un  fatto  che  non  ammette  equi¬ 
pollenti  (23). 


(17)  Cass.  Torino,  26  luglio  1873,  Giur.  it.,  1873,  588;  —  Cavo,  Della  cessa¬ 
zione  dei  pagamenti  e  dei  suoi  effetti ,  Genova,  1891,  pag.  33;  —  Colarizi  nella 
Giur.  it.,  1891,  IV,  362. 

(18)  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  108;  -  Bonelli,  Commentario, 
num.  50  e  129;  —  A.  Bourges,  7  marzo  1864,  Dalloz,  1864,  2,  105. 

(19)  A.  Venezia,  16  luglio  1894,  Temi  ven.,  1894,  625;  —  Bonelli,  Commentario 
num.  59  e  129;  —  Thaller,  Traité  élém.,  2a  ed.,  num.  1729. 

(20)  Sostanzialmente  in  questo  senso:  v.  Biondi,  Cono,  amich.,  num  65-  — 
Alanzet,  Commentale,  num.  1937  e  1938;  —  Itenouard ,  Fatti.,  Il,  pao-  463 

(21)  A.  Parigi,  18  maggio  1892,  Journ.  des  fatti.,  1894,  355. 

(22)  Trib.  comm.  Marsiglia,  10  ottobre  1893,  Journ.  des  fatti.,  1894  519 

(23)  V.  Cass.  Torino,  22  luglio  1890,  Giur.  it.,  1890,  I,  581  ;  —  casg  pom<l 
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§  3,  —  Forma  e  prova, 

Mammario  ;  104  Libertà  elegie  forme  nel  ooucord&fo  ami  eli  evale,  —  105.  Aiti¬ 
mi  sibili  1;à  della  prova  testimoni  ale. 

104,  Il  concordato  st  rag  indiziai  e  non  abbisogna  no  di  essere 
preceduto  da  ima  regolare  convocazione  del  creditori,  nè  di  essere 
assentito,  in  una  riunione  dei  creditori*  nè  di  essere  omólògato  dal 
giudice  (1).  Nessuna  forma  è  ri  olii  osta  per  la  proposta,  del  debitore, 
che  può  essere  fatta  in  qualunque  modo  ed  in  qualunque  tempo. 
Sol  tanfo  j  può  ragionevolmente  dubitarsi  se  la  forma  scritta  sia 
essenziale  per  la  sua  conclusione*  in  omaggio  al  disposto  del  bar  fi¬ 
co  lo  1314*  n°  7.  Codice  civile. 

Già  vedemmo  die  II  concordato  può,  nella  serie  dei  contratti, 
essere  classificato  nella  categoria  giuridica  delle  transazioni.  Ora 
Part.  1314  Codice  civile  pone  la  forma  scritta  fra  i  recj insiti  essen¬ 
ziali  delle  transazioni  :  legittimo  quindi  il  dubbio,  se  la  .scrittura 
sia  da  annoverarsi  fra  i  requisiti  essenziali  del  concordato  anche 
stragtSdiziale. 

Essendo  i.1  concordato  atto  di  commercio  almeno  per  una  delle 
partì*  e  tutto  batto  perciò  dovendosi  regolare  secondo  la  legge  com¬ 
merciale  [art  34  Uod.  carimi.),  il  deciderò  se  il  concordato  stra¬ 
gi  udì  zia]  o  abbia  bisogno  della  forma  scritta,  dipende  dalla  soluzione 

2«  novembre  1896,  Foro,  1897,  T,  26S,  e  la  dottrina  prevedente:  Vivant®,  nella 
Tenti  venete*  1885,  293}  Burnir  L  U  Cod,  di  corniti.  ih  comienL,  mun.  1729; 

lì  u  la  .Ilio,  nella  Rh\  it.  per  le  scienze  giuridiche,  1,  pag.  110*  TUim,  2;  —  Co¬ 
lar  lai,  nella  Qmr,  ii,t  18-91,  IV,  350;  Pagani,  nel  Difjwto  italiano,  voce  Fai- 
{i/neiido,  imm,  12;  —  Pii  ve,  Cessazioue  <  fri  t*  taf  a  nienti^  ].Kig,  <>d  ;  L  A  rodi,  Tp  zi  aiti 
<ii  diritto  ro»{mf.r,jsiii',  Genova,  1854,  I,  pog.  154.;  —  Caiani  andrei*  Dei  falli- 
nunUa  Torino-,  1893-04,  nani.  5  e  fleg.r  Alaiizet.  Comm.,TV,  imm.  2407; 
Uniste!,  Corm  mi  in,  895.  Per  la  teorica-  degli  equipollenti,  v,  Cnzxerl,  Comm., 
uitni,  ìtì  ;  —  Vii  ari,  Corso.  Yl  IL  mum  7406;  —  Luciani*  FaUim.*  num.  IBS-.  — 
Il  BóihìJU,  Commentario,  nttin,  46,  ai  n-ceoata  imdi’cgli  u  questa  dottrina,  per 
quanto  parta  dal  diverso  punto  di  vista,  olia  hi  cessazione  sia  uno  stato  patri- 
Monta, fp,  e  mm  già  il  fatto  del  non  t idempimntQ  delle  obbligazioni  srad  afe. 

fi)  V.  Cavo,  incordata,  num.  14:  —  Laimi,  /  concorri,  amìch..  num.29; 
Ilióiidi.  ameord.  amktr.  mim.6l;  -  Vi  (Lari,  Oùrw,  IX-,  ixum.  £436  e  3445;  - 
Th aliar*  Tratte  od.,  imm.  2066;  -  Baiate  1*  Cours,  min.  1068;  —  Lyim- 

Caen  u  Bciutulf,  Trititi  imm.  654. 
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che  si  dà  ad  un  altra  gravissima  questione,  quella  cioè  se  sia  essen¬ 
ziale  la  solennità  della  scrittura,  per  le  transazioni  commerciali,  e, 
in  genere,  per  gli  atti  enumerati  nell’art.  1314,  quando  si  versi  in 
materia  commerciale,  salvo  la  compra  e  vendita  d’immobili,  per  la 
quale  1  art.  44,  ult.  cap.,  Cod.  comm.  richiede  la  forma  scritta  (2). 
E  poiché  noi  propendiamo  a  credere,  colla  prevalente  dottrina  e 
giurisprudenza,  che  l’art.  44  Cod.  comm.  abbia,  in  materia  commer¬ 
ciale,  deiogato  all  art.  1314  Cod.  civ.  (salvo  per  le  compre  e  vendite 
di  immobili)  e  che  perciò  non  sia  essenziale  la  formalità  della  scrit- 
tuia  all  esistenza  delle  transazioni  commerciali,  così  riteniamo  che, 
il  concordato  il  quale  è  atto  di  commercio  almeno  per  una  delle 
parti,  non  abbisogna  della  solennità  della  scrittura  (3). 

Esclusa,  in  materia  di  concordato,  la  solennità  della  scrittura, 
può  dunque  dirsi  che  nessuna  forma  è  richiesta.  La  volontà  del 
debitore  e  dei  creditori  può  essere  manifestata  in  qualunque  modo: 
per  iscritto  o  verbalmente,  espressamente  o  tacitamente  (4).  S’in¬ 
tende  che  i  fatti  da  cui  risulta  l’accettazione  tacita  devono  essere 
concludenti:  un  fatto  equivoco,  che  può  prestarsi  a  più  interpre¬ 
tazioni:  ad  esempio,  lavere  ricevuto  un  pagamento  parziale  del 
proprio  credito,  non  può  costituire  accettazione  tacita  del  con¬ 
cordato  (5). 


(2)  V.,  per  la  libertà  delle  forme  nelle  transazioni  commerciali:  Mattirolo, 
Trattato  di  diritto  giudiziario  civile, ,  Torino,  1894-97,  4a  ed.,  II,  num.  418  e  seg.; 

-  Lessona,  Teoria  delle  prove,  Firenze,  1895-99,  III,  num.  119  e  seg.;  —  Vi- 
vanto,  Trattato  di  diritto  commerciale ,  Torino,  1893-1901,  III,  num^lW;  - 
Foà,  nel  Diritto  commerciale ,  1898,  519  e  seg.;  -  A.  Torino,  10  aprile  1877, 
Foro ,  1877,  1,  1759;  —  Cass.  Firenze,  24  novembre  1881,  Foro ,  1881,  1,  109;  — 
A.  Genova,  10  febbraio  1882,  Eco  di  giurisprudenza ,  1882,  2,  132;  -  Cass.  To¬ 
rino,  2  marzo  1882,  La  Cassazione ,  I,  174;  —  Cass.  Torino,  7  febbraio  1889 
La  Giurisprudenza ,  1889,  118;  -  A.  Napoli,  16  marzo  1891,  Foro ,  1891,  1,  835- 

—  A.  Venezia,  31  dicembre  1894,  Temi  veneta ,  1895,  371.  —  Contr.  Mail  ara' 
Gli  atti  di  commercio  secondo  Varticolo  4  del  Codice  di  commercio  italiano ,  To¬ 
nno,  1887,  num.  118  (il  quale  però  ammette  che  l'art.  1314  possa  essere  dero¬ 
gato  da  usi  contrari,  art.  1  Cod.  comm.). 

(3)  Nel  senso  del  testo  decise  VA.  Genova,  6  giugno  1893,  Giurista ,  1893,  280. 
LA.  Catania,  16  maggio  1892,  Foro  catane  se ,  1892,  97,  e  Cavo,  Concordato 
num.  lo,  partendo  dal  concetto  della  transazione,  richiedono  l’atto  scritto  come 
essenziale  alla  transazione. 

(4)  A.  Parigi,  16  marzo  1882,  Jour.  des  faill. ,  1882,  238. 

(5)  Cass.  francese,  20  marzo  1882,  Journ.  des  faill.,  Tables  1882  94  Po  vi* 

1895,  pagg.  278  e  279.  ’  s’ 
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105.  Diversa  dalla  questione  della  forma  è  quella  della  prova  del 
eo n et>] -dato  a tragiu disiale*  Nei  casi  in  cui  la  scrittura  è  richiesta  ad 
Milmnitatm,  la  questione  della  forma  assorbe  quella  delia  prova  : 
perchè  ivi  la  scrittura  non  ha  solo  il  compito  di  costituire  il  diritto, 
ina  anche  quello  rii  provarlo  (ti).  Ma  essendo  il  concordato  stragm- 
disiale  un  contratto,  in  cui  la  scrittura  non  è  richiesta  come  un 
re  q  ai  s  1  Lo  per  1  a  v  al  i  di  tu  d  el  n  ego  zio  t  sorge  spo  n  tau  ©a  la  do  manda  : 
8  ara  ammessa  ed  entro  quali  limiti  sarà  amai  essa  la  prova  per 
testimoni? 

Una  dottrina  ah  bastanza  auto  re  voto  ritiene  che  una  risposta  asso¬ 
luto.  non  possa  darsi.  Partendo  dal  concetto  che  il  concordato  s tra¬ 
gin  diziale  non  è  un  contratto  unico,  ma  consta  di  gruppi  di  sin¬ 
gole  convenzioni,  diverse  per  l’oggetto  e  per  le  condizioni,  dirette 
a  modificare  le  preesistenti,  agevolandone  al  debitore  resecuzione, 
si  afferma  doversi  queste  singole  convenzioni  ricollegare  ni  rap¬ 
porti  antecedenti,  noi  quali  trovano  appunto  la  loro  causa.  Ed  os¬ 
servando,  ohe  l’estinzione  o  fa  modificazione  di  un  vincolo  giuri¬ 
dica?  non  può  dimostrarsi,  se  non  cogli  stessi  mezzi  coi  quali  poteva 
provarsene  resistenza,  ai  conclude,  che  la  prova  testimoniale  potrà, 
o  non,  ammettersi,  secondo  che  il  rapporto,  olio  col  singolo  accordo 
amichevole  tu  estinto  o  modificato,  poteva  oppur  no  essere  provato 
por  via  dì  testimoni.  E  ad  esemplò  si  adduce  il  caso  dei  doluti 
cambiari  (il  piti  frequente  appunto  nella  pratica),  quando  il  credi¬ 
to  re ,  r  i  tei  ì  e  mio  a  ga  ra  ozia  ì  titoli  cai  n  b  i  ar  bue  abb  no  ua  c  on  aoco  r  do 
amichevole  al  debitore  una  parte  dèi  valore,  a  condizione  che  adempia 
roMdigaziime  pei'  il  residuo.  Per  provare,  in  questo  caso,  la  rimes¬ 
sione  fatta,  la  quale  equivale  a  pagamento,  si  deve  applicare  la 
regola  medesima  oh©  per  la  prova  dei  pagamenti  dei  titoli  cam¬ 
biari.  “  hi  conseguenza  —  conclude  il  Salvia,  acuto  fautore  di 
questa  dottrina  —  essendo  sancito,  che  nei  giudìzi  cambiari,  an¬ 
corché  promossi  con  citazione,  il  debitore  non  può  opporre  ecce¬ 
zioni  personali  al  creditore,  quando  non  siano  in  ogni  caso  fondate 
sa  prova  scrìtta  (art.  321.  Cod.  comm.),  la  prova  per  testimoni,  di¬ 
rotta  a  dimostrale  ^avvenuta  rimessione,  sarebbe  mammessibile  „  (7), 

(6)  Virante,  Trattata  Ili,  num.  105B. 

(7)  Salvia,  Sull UtmmessibiUtà  della  prova  testimoniale  retaUmmmU'  uW  esistenza 
e  condizione  tìì  quegli  accordi,  conósciuti  mito  it  nome  tU  concordati  amichen&U, 
nel  /■  'stano ieri,  1-8.85,  pugg.  675  e  076.  —  Àll'opmione  del  Salvia  ha  aderita  il 
(rii  arigli  a,  op.  ciLt  pagg,  120  e  121. 
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Non  aderiamo  a  quest*  dottrina.  Già  vedemmo  che  il  concordato 
non  t*  sol  bruto  un  nome,  sotto  II  quale  si  nascondano  contratti  di¬ 
versi  e  svariati,  ma  veramente  un  contratto  unico,  avente  per  carat¬ 
teristica  quella  di  consistere  in  una  rinunzia,  reciproca  fatta  dai 
creditori  fra  loro  e  eoi  debitore,  a  parte  dei  loro  diritti;  allo  scopo 
di  far  cessare  lo  stato  di  fallimento  del  debitore  comune.  Se  unico 
e  il  contratto,  unica  deve  essere  la  norma  legislativa  applicabile 
alla  prova  di  esso:  e  polche,  nella  nostra  ipotesi,  si  tratta  di  con¬ 
tratto  commerciale  per  una  almeno  delle  parti,  dovrà  indubbia¬ 
mente  applicarsi  la  leggo  commercialo  (art.  54  Cod.  comm.},  la 
quale  consento  la  prova  testimoniale,  quando  il  giudice  creda  di 
ammetterla,  anche  nei  casi  dell' art  1341  Ood.  civ.  (art,  44  Cod. 
comm.).  Nè  si  opponga  elio  divorai  erano  i  rapporti  giuridici  mo¬ 
dificati  dal  concordato  e  che  bisogna  perciò  aver  riguardo  alle  obbli¬ 
gazioni  antecedenti,  per  decidere  se  la  modificazione  o  l'estinzione 
di  esso  può,  o  non,  provarsi  con  testimoni,  Xon  è  vero  affatto  che 
la  imdi(ictmmv  o  la  cMìnziom  di  una  oU^aMam  debbono  provarsi 
negli  stessi  modi  coi  quali  se  ne  deve  provari  la  co ditui ione.  Se  fosse 
vera  questa  regola,  non  dovrebbe  ammettersi  la  prova  lesti  mo¬ 
ni  ale  del  pagamento,  quando  Tutto  scritto  era  richiesto  per  la  prova 
dd  Tobi  digamme:  Il  che  è  negato,  salve  rarissime  eccezioni,  da 
tutta  quanta  la  dottrina  civilistica,  benché  Tari-,  1341  Cod,  civile 
posso  prestarsi  a  qualche  dubbio  (8).  Ma  in  materia  commerciale 
nessun  dubbio  è  possibile.  L’arL  1 1  Cod.  coni  tu.  concede  la  stessa 
larghézza  di  prove  allo  obMigaziom  commerciali  ed  allo  Ubera  zumi  : 
e  perciò  anche  quando  solo  II  contratto  liberatorio  costituisca  atto 
di  commercio,  mentre  non  lo  era  il  contratto  costitutivo  delTob- 
bligazione,  la  liberazione  si  potrà  provare  nei  modi  stabiliti  dal 
Codice  di  commercio.  u  Non  v'è  nel  Codice  —  conclude  ottima¬ 
mente  il  YrV AtfTE  -  alcun  precetto  dóndole  generale  per  cui  un 
rapporto  giuridico  dova  provarsi  cello  stesso  mezzo  con  cui  si  © 
costituito:  ciò  vale  solo  eccezionalmente  per  ragioni  speciali  ad 
alcuni  istituti  (v.  Cod.  cornili.,  art.  15,  19,  96,  100,  101,  374,  012). 


(8j  ohi] et  de  Sttiitorro,  Court  maUUqm  de  (Me  cirìt ,  Y,  urna.  815  bis\  — 
Laurent,  Fri.n  ripeto  XI X,  num,  481  e  488;  —  Burnì ier,  mim.  144;  — 

U^lTiiirfUirt,  Courx  de  droìt  ròdi,  II,  pjift-  —  Dar  fluttui,  Cauri*  de  droii 
cìtUi  francai*  mimmi  le  Code  cirit,  XII  It  nani.  S34;  -  Auliry  e  limi,  Court  de 
droit  nudi,  Vili,  §758,  nota  1D;  IlemoIoMibe,  Cornai  de  Code  Mpotéìm.  D&s 
contrai*-,  YTb  ama.  87;  Giorgi,  Obblf  I,  num.  409;  -  duroni  M,  L  §  97. 
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Anzi  di  regola  si  deve  ammettere  più  facilmente  la  prova  della  libe¬ 
razione  che  quella  dell’obbligazione  (Cod.  civ.,  art.  1137)  „  (9). 

Essendo  inesatto  il  principio,  le  applicazioni  non  possono  con¬ 
durre  che  a  conseguenze  inesatte.  Nulla  di  meno  vero,  nell’esempio 
addotto  dal  Salvia,  che  il  pagamento  della  cambiale  debba  risultare 
da  prova  scritta:  nulla  di  meno  vero  che  la  rimessione  o  la  dila¬ 
zione  accordata  in  un  credito  cambiario  richieda  la  prova  dell’atto 
scritto.  L’art.  324  Cod.  comm.  si  cita  a  sproposito,  perchè  esso 
concerne  unicamente  la  sospensione  deìV esecuzione  o  della  condanna 
e  per  nulla  affatto  la  prova  delle  eccezioni  cambiarie.  Basta  leggere 
il  capoverso  integralmente  per  convincersene:  “  Tuttavia  queste 
eccezioni  personali  non  possono  ritardare  V esecuzione  o  la  condanna 
al  pagamento ,  se  non  sono  liquide  o  di  pronta  soluzione  e  in  ogni 
caso  fondate  su  prova  scritta.  Ove  siano  di  più  lunga  indagine ,  la 
discussione  ne  è  rimandata  in  prosecuzione  di  giudizio  e  intanto 
ha  luogo  l’esecuzione  o  la  condanna,  con  cauzione  o  senza,  secondo 
l’apprezzamento  del  giudice  „.  Ma  nessuno  ha  mai  dedotto  da  questo 
articolo  la  regola  che  la  prova  testimoniale  è  esclusa  nei  giudizi 
cambiari!  (10). 


§  4.  —  Effetti. 

Sommario:  106.  Effetti  del  concordato  amichevole  sui  rapporti  obbligatori  fra 
debitore  e  creditori.  Effetti  sulle  obbligazioni  dei  coobbligati  e  fideius¬ 
sori:  opinione  dominante.  —  107.  Nostra  opinione.  —  108.  Obbiezioni  alla 
nostra  dottrina  e  loro  confutazione.  —  109.  Riserva  di  ogni  diritto  contro 
i  fideiussori. 

106.  Il  concordato  amichevole  è,  al  pari  di  quello  obbligatorio, 
un  contratto  a  titolo  oneroso  (1),  senza  effetto  novativo  sulle  ante- 

(9)  Tivante,  Trattato ,  III,  num.  1049. 

(10)  Che  l’art.  824  riguardi  solo  la  sospensione  della  condanna  o  dell’  esecu¬ 
zione  e  non  anche  la  prova  delle  eccezioni  cambiarie  è  certo.  V.,  per  tutti, 
Tivante,  Trattato ,  IV,  num.  1830.  —  L’opinione  adottata  nel  testo,  che  il  con¬ 
cordato  stragiudiziale,  essendo  atto  di  commercio,  possa  provarsi  con  testimoni, 
secondo  l’art.  44  Cod.  comm.,  'e  accolta  dalla  giurisprudenza  e  dalla  maggioranza 
degli  autori  :  V.  A.  Genova,  6  giugno  1898,  Giurista ,  1893,  280  ;  —  A.  Bourges, 
14  agosto  1882,  Journ.  des  fatti,  1882,  612;  —  Cnzzeri,  Comm.,  num.  883;  — 
Biondi,  Concord,  amidi.,  num.  48;  —  Latini,  Dei  concord,  amidi.,  num.  11, 
pag.  391;  —  Vidari,  Corso,  IX,  num.  8437;  —  Masè  Bari,  Commento,  pag.  205. 

(1)  V.  num.  90  e  Lyon-Caen  e  Renault,  Tratte,  VII,  num.  658. 
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cedenti  obbligazioni  (2),  la  cui  efficacia  sulle  obbligazioni  medesime 
non  q  già  di  estinguerlo,  sia  pure  parzialmente,  per  rimessione,  ma 
di  creare,  a  favore  del  debitore,  una  eccezione  personale  (jxictum 
do  non  pdmàò)  (3),  che  infine,  lascia  sussistere  dietro  di  se  una 
obbligazione  naturale  per  la  parte  dei  eroditi,  a  cui  si  ò  rinun¬ 
ziato  (4), 

Tutto  ciò  b  inerente  alla  natura  giuridica  del  concordato  ami¬ 
chevole,  anche  s tragiudiziale,  il  quale,  come  contratto,  non  diffe¬ 
risce  in  nulla,  di.  regola,  dal  concordato  obbligatorio.  Ne,  sa  questi 
pariti  fondamentali,  dopo  quanto  se  ne  e  discusso  largamente  nella 
pardo  generale  ilei! a  presente  trattazione,  occorro  qui  insìstere  più 
a  lungo.  Il  solo  punto,  su  cui  possono  sorgere  dubbi,  e  la  condi¬ 
zione  giuridica  dei  fideiussori  e  coobbligatì  di  un  debitore  elio  ha 
concluso  un  concordato  stragi udizift le. 

La  condizione  dei  coobbligati  e  fideiussori  nel  concordato  di  fal¬ 
limento  h  disciplinata  chiara  mente  dall' art.  792  UocL  coirmi.,  il 
quale,  sulle  traccio  dollari,  545  Code  de  conmure&  dichiara  che 

i  creditori  conservano  la  loro  azione  per  r  intiero  loro  credito 
contro  i  eoobbligìiti  o  i  fideiussori  del  fallito,  ancorché  questi  abbia 
ottenuta  mi  concordato  ed  essi  vi  abbiano  volontariamente  con¬ 
sentito  Per  il  concordata  atra  giudiziale,  naturalmente,  nessuna 
esplicita  disposiziono  legislativa.  Quali  norme  saranno  dunque  ap¬ 
plicabili? 

Partendo  dal  concetto  che  il  concordato  stragi udiziale  sì  risolve 
sempre  in  una  novazione  delle  antiche  obbligazioni,  da  qualche 
autore  si  5  fatto  ricorso  all  art.  1277  Oocl.  eh\,  perii  quale  la,  no- 


(2)  V.  mi  in.  86.  —  È  espuso,  s'intende,  il  caso,  in  cui  la  nutazione  fu  an-n- 

ra  a  stilati?  «•  pi  rt  ioni tinnente  veduta  Mie  parti:  fJuarlglia,  Concordato,  125 

e  126;  —  Cnszeri,  Comm,,  rium,  833;  -  Sfiondi,  'GqncQrd.  amiche  num.  78 
Goatr.  Tidfirl  Trattato,  I  X,  nnm.  8442:  —  Lanul,  Bei  mnconL  tim-ick,  muri*  15- 
—  Cavo,  G&neórdato,  nnm.  IL 

(3)  Y*  imtn,  87, 

(4)  Y.  num,  88.  —  li  Uolnflìl),  i  componimenti  privali  (nnm.  4t  sub  d)  i,f* 
férma,  sema  però  insistervi  troppo,  che  il  eoncordàtò  amichevole  estingue 
wmp latamente  i  del.ìì  j.  e  no»  Moia  sn^istere  obbligazioni  naturali.  Ha 
giustamente  osservano  I  signori  Ijon-Caen  b  Eeuault.  Traiti  YiJ,  ttll0l  ^g 
anche  nel  concordalo  amichevole  manca  Vunimu^  dimandi  nei  creditori  nlie  m 
sentirono  ad  nn  flagrifizio  per  evitare  guai  peggiori:  non  vi  b  perciò  libera 
Htàt  ma  rinunzia  a  titolo  oni-roao  alla  quale  persìste  una  obbligartene  naturale 
Afelio  stesso  senso  v,  Tliallcr,  TrmU  élétn,t  2“  ed.,  mini.  2100), 
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vazione  liberà  cosi  il  condebitore  solidale  come  il  fideiussore,  salvo 
ohe  il  creditore  abbia  richiesto  l'adesione  del  condebitore  o  del  fide¬ 
iussore,  e  questi  abbia  ricusato  (5),  Noi  già  vedemmo  elio  il  carat¬ 
tere  no  vati  vo  non  è  essenziale  al  concordato,  il  quale,  a  nzi,  nelle 
sue  forme  tipiche;  non  produce  nessuna  novazione  delle  antiche  ob¬ 
bligazioni  (6),  Non  e  escluso  certo  però,  specie  nel  concordato  stra- 
giudizi  alo  j  olio  può  racchiudere  convenzioni  diverse  c  svariate,  il 
casti  di  novazione  delle  obbligazioni  preesistenti  :  ed  in  questo  caso, 
in  questo  caso  soltanto,  tulio  particolare",  l’arL  1277  potrebbe 
trovare  applicazione.  Di  regola,  bisogna,  escludere  la  novazione  e 
da  ir  articolo  in  parola  non  può  trarsi  alcuna  norma  sulla  condi¬ 
zione  dei  co  obbligati  e  dei  fideiussori 

Ma  la  grandissima  maggioranza,  degli  autori  e  le  decisioni  dei 
tribunali  francesi  ohe  si  sono  occupati  della  questionò,  preferiscono, 
dichiarata  l' inapplicabilità  de  11' ari.  792  Cod.  comm.  it.  (54 5  Code 
de  commerce) ,  attenersi  alle  disposizioni  degli  articoli  1281,  1282, 
1283  Codice  civile  italiano  (corrispondentemente  degli  articoli  1285, 
12-87  Code  cidi),  ì  quali  disciplinano  gli  effetti  della  rimessione  con¬ 
cessa  ad  uno  dei  condebitori  in  solido  e  al  debitore  principale, 
i  spot  tu  agli  altri  coobbligati  ed  al  fideiussore  (7).  E  ne  conclu¬ 
dono  perciò: 

a)  quanto  ai  cQohhUqaU  in  solido,  che  il  concordato  stragi  udì- 
zi  ale  portante  rinunzia  dei  creditori  ad  una  parto  dei  loro  crediti, 
libera  i  coobbligati,  a  meno  che  non  vi  sia  stata  espressa  riserva 
da  parte  dei  creditori,  di  voler  mantenere  integri  i  loro  diritti 
contro  gli  altri  obbligati  (art,  1281  Cod  xiv.)  ; 


(5)  baimi,  Dei  concord.  amich^olì,  num,  17* 

(6)  Y.  num.  8#! 

(7)  A.  Cm.-n,  1(J  giugno  1808,  Dtdìos,  1868*  2,  97  ;  —  Case*  frane,,  30  marzo 

1809.  ThtllùSy  1869,  1,  512;  —  A,  Digiune,  9  marzo  1883.,  Joitnt.  da?  faitL,  1883, 
312;  —  A,  Urenoble,  S4  gennaio  1884*  Jmirn.  desi  fml.L,  1884,  564:  —  Trih.  comm, 
Senna,  -9  aprile  1884,  Joitnt  dm  failL  1886,89;  —  liyoih  Cucii  *  Itenault,  Traifé, 
VÌI,  riunì,  .657;  —  Thaller,  Traile  élém.,  5*  ed*,  num.  2107;  -  Boiate],  Conce, 
num.  1668;  -  Pardessus,  Ckmrs.  de.  droìt  HI,  num.  1217;  -  Laurent, 

Pvinrì.pvR,  XVI  II,  num,  371  (di  diversa  opinióne  però  de  iti  ve  condendo);  —  Auliry 
m  Itan,  Court  de  droìt  ci  rii  franpns,  TV.  '§  323,  nota  26;  -  Crome,  Dìe  Gru  nd- 
khren,  pag.  379*  nota  51  ;  -  Fuiircaiie*  Dea  faìUUes  non  dédarfox,  pag.  29  ; 
—  Bolnfflo,  jr  compo  nhnmtì  pfim  ti,  mini.  4;  —  Canili,  Dei  con  cord,  rmi  diavoli, 
n  mi],  18  e  1 9  ;  —  (ì  1 1  «ri  g  I  i  a ,  f  Vm  cordato,  pa  g*  1 26  ;  -  lì  ion  di  *  <  io  n  cord,  tiro  ich . , 
num.  82.;  -  Vi d ari.  IX,  num,  8435. 
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b)  quanto  ai  fideiussori,  che  il  concordato  parzialmente  libera¬ 
torio  stipulato  col  debitore  principale,  giova  ai  fideiussori:  mentre 
quello  stipulato  col  fideiussore  non  giova  al  debitore  principale  e 
agli  altri  confideiussori  giova  solo  per  la  parte  per  cui  fu  liberato 
(art.  1282,  1288  Cod.  civ.). 

107.  Malgrado  la  imponente  autorità,  per  numero  e  per  valore 
di  fautori,  con  cui  si  presenta  questa  dottrina,  noi  ci  permetteremo 
di  enunciare  una  opinione,  che  se  ne  discosta  radicalmente  :  noi 
crediamo  che  gli  art.  1281,  1282,  1283  Cod.  civ.  non  possano  tro¬ 
vare  applicazione  ai  concordati  stragiudiziali  ;  che  non  le  disposizioni 
del  Codice  civile  sulla  rimessione,  ma  piuttosto  l’ art.  752  Cod. 
comm.  possa,  per  analogia,  invocarsi  nella  soluzione  della  nostra 
controversia:  e  che,  per  ciò,  il  concordato  str agiudiziale  non  esercita 
alcuna  influenza  nei  rapporti  fra  il  creditore  assenziente  e  i  coobbli¬ 
gati  e  fideiussori  del  debitore  (8). 

Richiamiamo  qui,  anzitutto,  quanto  dicemmo  nella  Parte  generale 
intorno  alla  natura  giuridica  del  concordato  come  contratto.  Ve¬ 
demmo  che  il  concordato,  amichevole  ed  obbligatorio,  giudiziale  e 
stragiudiziale,  presuppone  sempre  lo  stato  di  fallimento  del  debitore , 
vale  a  dire  uno  stato  di  perdita  pei  creditori  (9).  Vedemmo  che  non 
vi  è  concordato  senza  un  sagrifizio  dei  creditori  fatto  allo  scopo 
di  far  cessare  lo  stato  di  fallimento  e  di  evitare  cosi  perdite  e  di¬ 
sastri  maggiori  (10).  Vedemmo  anche  che  nel  concordato  i  creditori 
non  agiscono  per  spirito  di  liberalità,  ma  per  ottenere,  nella  rovina 
del  debitore,  ciò  che  è  più  possibile  dei  loro  crediti.  Vedemmo  che, 
per  ciò,  il  concordato  non  è  un  contratto  a  titolo  gratuito  o  di 
beneficenza,  ma  un  contratto  a  titolo  oneroso  (11).  Vedemmo  infine 
che  le  rinunzie  fatte  dai  creditori  nel  concordato,  anche  quando 
portino  ad  esimere  il  debitore  da  una  parte  dei  suoi  debiti,  non 
hanno  nulla  di  comune  colla  rimessione  propriamente  detta  :  esse  non 
estinguono  l’obbligazione,  ma  costituiscono  una  eccezione  personale 
a  favore  del  debitore:  si  risolvono  in  un  pacturn  de  non  petendo  (12). 


(8)  Questa  opinione,  che  io  mi  sappia,  non  è  professata  che  dal  Salvia, 
Sull’ ammessibilità  della  prova  testimoniale  ecc.,  Filangieri ,  1885,  pag.  673,  nota. 

(9)  V.  num.  1. 

(10)  V.  num.  84. 

(11)  V.  num.  90. 

(12)  V.  num.  87. 
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Tutto  ciò  abbiamo  affermato  e  largamente  cercato  di  dimostrare 
nella  parte  generale  della  nostra  trattazione.  Tutto  ciò  è  vero  così 
per  il  concordato  obbligatorio  che  per  il  concordato  amichevole, 
così  per  il  concordato  di  fallimento  che  per  il  concordato  preven¬ 
tivo.  Troppo  abbiamo  insistito  sulla  unicità  del  concetto  di  con¬ 
cordato,  perchè  occorra  qui  aggiungere  molte  parole.  Ci  limiteremo 
pertanto  ad  enunciare  schematicamente  le  differenze  che  separano 
il  concordato  stragiudiziale  dalla  rimessione  convenzionale  discipli¬ 
nata  dagli  art.  1281-1285  Cod.  civ.:  a)  la  gratuità  è  essenziale  alla 
rimessione,  secondo  il  concetto  della  legge  (18):  il  concordato  ami¬ 
chevole  stragiudiziale  è  sempre  un  contratto  a  titolo  oneroso  (14); 
b)  la  rimessione  estingue  completamente  Tobbligazione  ;  il  concordato 
amichevole  stragiudiziale  lascia  dietro  di  sè  una  obbligazione  natu¬ 
rale  (15);  c)  la  rimessione  non  può  essere,  di  regola,  parziale  (16); 
il  concordato  non  può  contenere  che  rinunzie  parziali  (17).  —  Dato 
dunque  che  non  si  tratta,  nel  concordato  stragiudiziale,  della  rimes¬ 
sione  disciplinata  dal  Codice  civile,  perchè  applicare  ad  esso  norme 
scritte  nella  legge  per  un  negozio  giuridico  totalmente  diverso? 
Se  nessun  precetto  legislativo  disciplina  espressamente  questa  specie 
di  concordato,  noi  dovremo  piuttosto  far  ricorso  alle  disposizioni 
regolanti  casi  simili  o  materie  analoghe  (art.  3  disp.  prel.  Codice 
civile).  Ma  quale  istituto  ha  maggiore  analogia  col  concordato  stra¬ 
giudiziale  che  il  concordato  di  fallimento?  Nelle  disposizioni  del 
Codice  di  commercio  sul  fallimento  noi  troveremo  certo  la  disel¬ 


li  3)  V.  citazioni  fatte  al  num.  87,  nota  13. 

(14)  Quegli  stessi  autori,  che  applicano  al  concordato  amichevole  le  norme 
della  rimessione,  sono  unanimi  nel  convenire  sulla  sua  onerosità:  V.  Lyon* 
Caen  e  Renault,  Traité ,  VII,  num.  658;  —  Fourcade,  Des  faillites  non  dé- 
clarées ,  num.  28;  —  Boistel,  Cours ,  num.  1068;  —  Tlialler,  Traité  élém.,  2a  ed., 
num.  2100;  —  Latini,  num.  8  (impl.h  —  Laureut.,  Principes,  XVIII,  num.  371; 

—  Biondi,  Concord,  amiche  num.  49  e  50  (il  quale  anzi  afferma  esplicitamente 
che  il  concordato  non  ha  nulla  di  comune  colla  rimessione!). 

(15)  Dicasi  per  F  obbligazione  naturale,  sopravvivente  al  concordato  amiche¬ 
vole,  quello  che  si  'e  detto  per  la  sua  onerosità.  Gli  autori  generalmente  am¬ 
mettono  Tobbligazione  naturale:  V.  Tlialler,  Traité  élém .,  2a  ed.,  num.  2100; 

—  Fourcade,  Des  faillites  non  déclarées ,  num.  27;  —  Lyon-Caen  e  Renault, 
Traité ,  Vii,  num.  658.  —  Solo  il  Bolaffio,  l  componimenti  'privati,  num.  4,  nega, 
con  molta  coerenza,  l’obbligazione  naturale. 

(16)  V.  num.  87. 

(17)  V.  num.  87. 
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pliiui  giurìdica  più  atta  al  concordato  s  tragiudiziale.  Senza  cen¬ 
uro  clic,  essendo  il  concordato  un  contratto  commerciale,  un  pre¬ 
cetto  esplicito  dì  legge  impone  di  non  ricorrere  alle  norme  del 
diritto  civile  che  nel  silenzio  della  legge  commerciale  (art,  1  Cori, 
coirmi.).  Se  pure  dunque  le  rinunzie  del  concordato  str&gmdizialtì 
si  potessero  considerare  come  rimessioni,  nel  senso  del  Codice  ci¬ 
vile,  ì\  sirici  Z't  uff  Codice  commerciati  di  una  disposizione,  quella 
tì’lì'nrt.  792,  ilUcìplinantf  gli  affetti  delle  rimessioni  wncmktlarh^ 
>.ì  n'rdM  bastare  ad  escludere  t  applicazione  degli  art.  1281  e  s,  Co- 
/  •>  eirìh,  perchè  è  canone  fondamentale  di  ermeneutica  che  non 
•ri  j  r>  alla  [unir  sussidi-urbi  t  se  non  quando  sia  esaurita 

'  •  _  -ftn:ì»nf  tifila  fante  principale,  e  elio»  perdo,  V analogia  de- 

U  i affa  Ugge  commerciale  dere  premiere  al  diritto  civile  (18). 

N  può  negarsi  l' affinità  strettissima  Ira  il  concordato  stragi u- 
e  quello  di  fallimento.  Dicemmo  a  suo  tempo  della  unità 
c<  I  concetto  di  concordalo.  Ed  ora  dimostreremo  die  la  indizione 
jii'ilf  la  legge  ha  dettato  fa  nonna  dell' art-,  792  nd 
1  di  faflhtitìih)  si  mrifim  identica  mente  nel  concordato  timi- 
chetati  stragi  udii  iati. 

11 -.-r;  va  giustamente  il  TiJAU.ru  che  il  concordato  non  ha  altro 
’T’O  che  quello  ili  fissar*:  H  di  ridendo  del  fallimento:  non  si  deve 
isolare  il  concordato  dalla  procedura  collettiva,  di  cui  h  il  termine: 
c  —  *  e  ]a  risultante  del  fallimento,  coinè  lo  sarebbe  la  ripartizione, 
&  liquidazione  finita.  Ora  il  fallimento  del  debitore  non  estingue  il 
diJ/ifo:  tntt'altro,  i  eoobbligati  solidali  non  solo  restano  egualmente 
obbligala  i ì ì  fronte  ai  creditore,  ma  tea  di  loro  ripari  ir-ì 

per  contributo  la  perdita  derivante  dall' insolvenza  del  condebitore 
fari.  1190  <  od.  cìv.);  lobbligazione  del  fideiussore  trova  allora 
la  sua  maggiore  ragion  d’essere.  In  questa  condizione  di  cose,  non 
si  capirebbe  perchè  il  concordato,  il  quale  non  fa  che  liquidare  in 
anticipazione  il  dividendo  clic  toccherà  a  ciascun  creditore,  dovesse 
togliere  di  mozzo  1  Yibbligaziouo  dei  condebitori  in  solido  e  dei  fide¬ 
iussori.  Illogica  sarebbe  mrn  disposiziono  diversa  da  quella  dui  l' ar¬ 
ti  colo  792  (545  del  Code  de  commerce)  119). 

La  condizione  dello  cose  è  identica  nel  concordato  amichevole 
stragi  udì  zi  al  e.  Anche  il  coneurdato  stragi  udiri  ale  presuppone  Instato 


(18)  Virante,  Trattato >j  1,  imm.  3,  13  e  16. 

(19)  Tlialler,  Traiti  élém 2*  ed.,  rmtn.  2106. 
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di  fallimento  del  debitore:  quello  stato  patrimoniale  cioè  in  cui 
i  creditori  sono  esposti  ad  una  perdita  (20).  Che  il  fallimento 
non  sia  stato  ancora  giudizialmente  dichiarato  non  importa  per  le 
condizioni  dei  coobbligati  in  solido  e  dei  fideiussori:  basta  la  po¬ 
sizione  imbarazzata  del  debitore  per  rendere  piu  grave  ed  attuale 
la  loro  responsabilità,  più  necessaria  e  rispondente  allo  scopo  la 
loro  obbligazione.  E  il  concordato  amichevole  stragiudiziale,  al  pari 
di  quello  giudiziale,  ha  lo  scopo  di  liquidare,  con  una  maggiore 
anticipazione,  con  minor  pubblicità,  con  maggior  risparmio  di  spese, 
il  dividendo  che  spetta  a  ciascun  creditore  sull’attivo  del  debitore. 
Ora,  anche  qui,  perchè  questa  ripartizione  anticipata  detrattivo  (in 
cui  si  risolve  il  concordato  stragiudiziale)  deve  influire  sidla  obbli¬ 
gazione  dei  creditori  in  solido  e  dei  fideiussori?  Far  venir  meno  la 
garanzia,  quando  è  più  necessaria,  e  quando  è  giunto  il  momento 
in  vista  del  quale  appunto  fu  costituita,  è  il  colmo  dell’illogicità.  A 
questo  conduce  il  voler  applicare  ad  un  istituto  giuridico  norme 
scritte  dalla  legge  per  un  istituto  totalmente  diverso!  (21). 

108.  Si  oppone  che,  di  fronte  alla  regola  contenuta  negli 
art.  1281  e  seg.  Cod.  civ.,  l’art.  792  Cod.  comm.  costituisce  una 
disposizione  eccezionale,  che  non  può  estendersi  oltre  i  casi  in  essa 
tassativamente  indicati.  Nulla  di  meno  vero,  data  la  natura  e  gli 
scopi  così  degli  art.  1281  e  seg.  Cod.  civ.,  come  dell’art.  792  Cod. 
comm.  La  rimessione  è  un  negozio  giuridico  bilaterale:  il  quale  va 
interpretato  secondo  la  comune  intenzione  delle  parti  (Cod.  civ.: 
art.  1123,  1124,  1131):  questa  è  la  regola.  Gli  art.  1281,  1282, 1283, 
dalla  natura  della  rimessione  desumono  alcune  norme  particolari 
perla  interpretazione  della  volontà  delle  parti:  norme  interpreta¬ 
tive,  le  quali,  poiché  vengono  a  restringere  la  libertà  delle  forme  della 
dichiarazione  di  volontà  (ad  es.,  l’art.  1281  prescrive  che  il  credi¬ 
tore  il  quale  vuole  mantenere  i  suoi  diritti  contro  il  condebitore 
in  solido  deve  dichiararlo  espressamente)  e  la  libertà  del  giudice  nel- 
V apprezzamento  della  volontà  dei  contraenti,  debbono  considerarsi  come 
eccezionali  ed  applicarsi  quindi  restrittivamente  (art.  4  disp.  prel.). 


(20)  V.  num.  1  testo  e  nota  1. 

(21)  Altre  assurde  conseguenze  della  dottrina  combattuta  nel  testo  si  hanno 
nel  caso  di  risoluzione  del  concordato  per  inadempimento  :  sulle  quali  vedi 
num.  118,  nota  17. 
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E  l’applicazione  restrittiva  tanto  più  si  rende  necessaria,  quando  si 
consideri  che  la  rimessione  è  una  specie  particolare  di  rinunzia  (22), 
e  che  la  rinunzia  non  si  presume  (23).  —  Questo  stesso  principio  che 
tutte  le  rinunzie  sono  di  stretta  interpretazione,  ci  spiega  la  vera 
natura  dell’art.  792  Cod.  comm.  11  quale  non  è  una  disposizione 
eccezionale,  ma  una  semplice  applicazione  di  quella  regola.  Se,  data 
la  natura  essenzialmente  gratuita  della  rimessione,  la  rimessione 
operata  di  fronte  ad  uno  dei  condebitori  in  solido  può  far  giusta¬ 
mente  presumere  l’intenzione  di  voler  liberare  anche  gli  altri  coobhli- 
gati,  e  quella  fatta  al  debitore  principale  l’intenzione  di  liberare  il 
fideiussore  (qui  soccorre  anche  la  natura  accessoria  dell’obbliga- 
zione),  il  carattere  essenzialmente  oneroso  della  rinunzia  di  concor¬ 
dato  non  giustifica  più  quella  presunzione,  ma  impone  il  ritorno 
alla  regola  generale.  E  1  art.  792  rappresenta  non  altro  che  la 
formulazione  legislativa,  fatta  solo  per  evitare  dubbi  dovuti  ad  una 
imperfetta  analisi  della  natura  delle  rinunzie  concordatarie,  della 
regola  generale  che  le  rinunzie  non  si  presumono  e  sono  di  stretta 
interpretazione. 

Si  oppone  che,  venuta  meno  l’obbligazione  del  debitore  principale, 
deve  cadere  anche  quella  del  fideiussore,  non  potendosi  concepire 
obbligazione  accessoria  senza  la  principale  (art.  1899  Cod.  civ.).  Ma 
bisogna  osservare  che  qui  non  si  tratta  di  costituire  fideiussione 
per  una  obbligazione  inesistente  o  nulla:  ciò  che  vieta  appunto 
l’art.  1899  Cod.  civ.  Si  tratta  di  un  creditore,  che  ha  di  fronte  un 
debitore  in  istato  di  fallimento  (questo  essendo  il  presupposto  neces¬ 
sario  del  concordato),  e  che  invece  di  attendere  la  dichiarazione 
giudiziale,  'preferisce  ricevere  subito  ciò  che  può  spettargli  dell  attivo  del 


(22)  V.  Aubry  e  Kau,  Cours  de  droit  cimi  frangati,  IV,  §  323;  —  Zacliariii- 
Croine,  Handbuch  dea  franzbsischcn  Civilrechts,  II,  §  304. 

(23)  Che  gli  art.  1281-1284  Cod.  civ.  abbiano  un  valore  interpretativo  è  am¬ 
messo  da  tutti  i  civilisti.  —  V.  Demolonibe,  Cours  du  Code  civil,  XXVUI  (V  del 
Traiti  des  contrats),  num.  457;  -  Giorgi,  Obbl .,  VII,  num.  328;  --  Laurent, 
Principes,  XVIII,  num.  372.  -  Aggiungiamo,  che  l’art.  1281,  oltre  a  interpre¬ 
tare  la  volontà  delle  parti,  ha  anche  stabilito  una  presunzione,  la  quale  non 
può  essere  combattuta  che  con  una  dichiarazione  espressa.  Il  carattere  inter¬ 
pretativo  è  evidente  nella  disposizione  del  Codice  civile  germanico,  corrispon¬ 
dente  a  quelle  del  nostro  art.  1281  :  v.  §  423:  “  Una  rimessione  convenuta  tra 
il  creditore  e  un  debitore  in  solido  opera  anche  per  gli  altri  debitori,  se  i  con¬ 
traenti  volevano  togliere  l'intera  obbligazione  „.  -  V.  anche  Endeinann,  Lehrb 
d.  deutschen  biirgerlichen  Rechts,  pag.  689,  nota  14. 
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debitore ,  con  risparmio  di  tempo  e  di  spese.  Si  tratta  di  una  vera 
transazione,  in  cui  il  debitore  dà  ciò  che  l’azione  giudiziaria  po¬ 
trebbe  far  conseguire  al  creditore,  e  questi  rinunzia  all’azione 
medesima:  rinunzia  all  azione,  perchè  ne  ha  ricevuto  l’equivalente, 
non  già  al  suo  diritto  di  credito,  che  nulla  gli  vieta  di  esercitare 
per  il  residuo  contro  il  fideiussore.  Sarebbe  identico  il  caso  se  il 
creditore,  avendo  intrapreso  gli  atti  esecutivi  contro  il  debitore, 
e  riuscendo  questi  infruttuosi,  li  abbandonasse  contro  il  pagamento 
di  una  parte  del  credito  :  chi  oserebbe  sostenere  che  egli  perde  con 
ciò  il  diritto  di  rivolgersi  per  il  residuo  al  fideiussore?  Non  bi¬ 
sogna  dimenticare  che  il  debitore  è  in  istato  di  fallimento ,  che 
appunto  per  questo  caso  la  fideiussione  è  costituita  (art.  1907),  che 
chi  cerca  di  ottenere  quanto  è  possibile  dal  debitore  insolvente,  lo 
faccia  mediante  un’azione  giudiziaria,  o  mediante  una  transazione 
chiamata  concordato,  non  intende  estinguere  il  credito ,  ma  esercitare 
il  suo  diritto  verso  il  debitore,  nell’interesse  dello  stesso  fideiussore. 
Del  resto,  a  nessuna  conseguenza  illogica  o  contraria  alla  seve¬ 
rità  dei  principi  conduce  l’art.  792  Cod.  comm.  per  il  concordato 
di  fallimento;  'perchè  dovrebbe  condurvi  quando  si  tratta  di  appli¬ 
carlo  per  analogia  a  mia  condizione  giuridica  perfettamente  identica? 
Si  aggiunga,  che,  prima  della  legge  francese  del  1838,  sotto 
l’impero  del  Codice  di  commercio  del  1808,  muto  sulla  questione 
che  ci  preoccupa,  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  francesi  ammet¬ 
tevano  che  i  creditori  non  assenzienti  al  concordato  conservassero 
l’azione  contro  i  coobbligati  e  fideiussori  (24),  segno  che  non  sem¬ 
brava  per  nulla  antigiuridica  la  condizione  di  un  creditore  che  eser¬ 
citava  l’azione  verso  il  fideiussore,  dopo  di  avere  ottenuto  il  pos¬ 
sibile  dal  debitore  ed  aver  rinunziato  ad  un’azione  che  oramai  era 
ridotta  a  non  valere  più  nulla. 

Si  oppone  infine  che  il  beneficio  della  rinunzia  a  parte  del  credito 
a  cui  il  creditore  ha  consentito,  si  ridurrebbe  ad  una  mera  illusione 
per  il  debitore,  quando  questi  fosse  esposto  al  regresso  del  fideius¬ 
sore:  che  se  si  volesse  negare  al  fideiussore  il  regresso  contro  il 


(24)  Thaller,  Traité  élém.,  2R  ed.,  num.  2103;  —  Boulay-Paty  anzi,  Traité  des 
faillites  et  bangueroutes ,  Bruxelles,  1834,  num.  293,  riteneva,  anche  sotto  V  im¬ 
pero  del  Codice  del  1808,  che  il  concordato  non  liberasse  in  nessun  caso  i  co¬ 
obbligati  e  fideiussori,  perchè  anche  i  creditori  assenzienti  non  danno  il  loro 
assenso  spontaneamente,  ma  costretti  dalla  necessità  delle  cose. 
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debitore  concordatario,  si  riconoscerebbe  come  efficace  di  fronte  a 
lui  un  contratto,  al  quale  egli  non  ha  partecipato. 

Questa  obbiezione,  che  riconosco  seria,  non  è  però  invincibile. 
Al  fideiussore  di  un  debitore  concordatario  che  ha  pagato,  intanto, 
si  deve  indubbiamente  concedere  il  regresso  contro  il  debitore  prin¬ 
cipale:  il  concordato  è  per  lui  res  inter  alios  e  non  deve  essere 
lecito  al  creditore,  d’accordo  col  debitore,  di  privare  il  garante  di 
un  diritto  che  gli  spetta  per  forza  di  legge  (art.  1915  Cod.  civ.) 
senza  il  suo  consenso.  D’altro  canto  il  debitore  non  può  lagnarsi 
di  vedersi  esposto  al  regresso  :  egli  sa  di  dovere  quella  determi¬ 
nata  prestazione,  e  di  doverla  a  due  persone  alternativamente:  al 
creditore,  se  egli  ha  attualmente  beni  sufficienti  per  soddisfarlo:  al 
fideiussore  se  non  ha  tali  beni  ed  il  creditore  si  è  rivolto  a  questi 
(art.  1907  Cod.  civ.).  Se  dunque  egli  vuole  completamente  esimersi 
dall’obbligazione  mediante  il  concordato  stragiudiziale,  deve  farvi 
intervenire  non  solo  il  creditore  attuale,  ma  anche  il  creditore  even¬ 
tuale,  cioè  il  fideiussore.  Questi  ha  l'identico  interesse  del  creditore 
alla  conclusione  del  concordato:  quanto  maggiore  è  la  quota  che 
spetta  al  creditore  nella  ripartizione  amichevole  del  patrimonio  del 
debitore,  tanto  minore  è  la  parte  che  resta  a  suo  carico,  dopo  aver 
soddisfatto  il  creditore.  Anche  a  lui  conviene,  come  al  creditore,  di 
rinunziare  all'esercizio  del  suo  diritto  di  regresso  per  l’intero,  allo 
scopo  di  ridurre  al  minimo  la  parte  di  debito  che  deve  pagare. 
Dato  lo  stato  di  fallimento  del  debitore,  che  gli  importa  il  suo  di¬ 
ritto  di  regresso?  Acconsentirà  ben  volentieri  a  non  esercitarlo, 
purché  il  suo  debito  sia  diminuito.  Il  suo  intervento  nel  concordato 
è  perciò  utile,  ed  è,  anche,  necessario,  quando  si  consideri  che  non 
può  dirsi  regolarizzata  la  condizione  di  un  credito  i  cui  titolari 
sono  due,  l’uno-  attuale  e  l’altro  eventuale ,  finché  ambedue  non  hanno 
assentito  al  concordato  in  cui  è  assegnata  a  quel  credito  una  parte 
dell’attivo  del  debitore. 

109.  La  soluzione  da  noi  data  alla  questione  precedente,  rende 
oramai  senza  interesse,  l’altra  questione,  molto  dibattuta  anche  fra 
gli  autori  di  diritto  civile,  sulla  possibilità  per  il  creditore  di  riser¬ 
varsi ,  mediante  dichiarazione  espressa,  tutti  i  suoi  diritti  contro  il  fide¬ 
iussore  del  debitore  concordatario.  È  noto  che  l’art.  1281  Cod.  civ. 
accorda  la  facoltà  della  riserva  espressa  al  creditore  contro  i 
coobbligati  in  solido  del  debitore:  mentre  l’art.  1282  tace  intorno 
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alla  possibilità  di  una  simile  riserva  di  fronte  ai  fideiussori.  Per 
noi,  che  ammettiamo  la  conservazione  dei  diritti  anche  senza  ri¬ 
serva  espressa,  non  ci  può  essere  dubbio  sulla  possibilità  della 
riserva  anche  di  fronte  ai  fideiussori.  Ma  ciò  solo  a  patto  di  con¬ 
siderare  le  rinunzie  di  concordato  come  qualche  cosa  di  affatto 
diverso  dalla  rimessione.  Considerandole  come  rimessioni,  cadenti 
perciò  sotto  il  dominio  degli  art.  1281,  1284  Cod.  civ.,  la  conclu¬ 
sione  non  potrebbe  essere  che  opposta.  Nella  rimessione  ordinaria, 
la  riserva  contro  il  fideiussore  è  inammissibile,  non  pei  deboli  ar¬ 
gomenti  a  contrario  che  si  possano  dedurre  da  un  confronto  tra 
gli  art.  1281  e  1282  Cod.  civ.,  ma  vuoi  per  la  natura  stessa  di 
atto  di  liberalità  inerente  alla  rimessione,  la  contraddizione  non 
consentendo  che  si  doni  da  una  parte  ciò  che  si  pretende  indiret¬ 
tamente  dall’altra  a  mezzo  del  fideiussore,  vuoi  per  la  natura  ac¬ 
cessoria  della  fideiussione,  il  fideiussore  essendo  tenuto  solo  even¬ 
tualmente,  quando  il  debitore  principale  sia  nell’ impossibilità  di 
pagare  (art.  1907,  1908,  1909  Cod.  civ.)  (25). 


§  5.  —  Risoluzione  ed  annullamento. 


Sommario  :  110.  Che  s’intenda  per  risoluzione  e  che  per  annullamento.  — 
111.  Risoluzione  per  inadempimento.  —  112.  Pretesa  risoluzione  per  suc¬ 
cessiva  dichiarazione  di  fallimento.  —  113.  Effetti  della  risoluzione.  — 
114.  Annullamento.  —  115.  Effetti  della  sopravvenienza  di  nuovi  creditori 
e  della  dichiarazione  di  fallimento  sul  concordato  concluso. 

110.  Il  concordato  stragiudiziale,  al  pari  di  ogni  altro  con¬ 
tratto,  può  cadere  per  due  cause:  risoluzione  ed  annullamento.  La 


(25)  Ed  infatti  i  civilisti  sono  concordi  nel  ritenere  inammissibile  la  riserva 
nella  rimessione  ordinaria:  V.  Giorgi,  Obbl.,  VII,  num.  828;  —  Troplong,  Traiti 
du  cautionnement,  Bruxelles,  1846,  num.  505;  —  Dcmolouibe,  Cours  de  Code 
Napolion,  XXVIII,  num.  462;  —  Aubry  e  Ran,  Cours  de  droit  civil  frangais ,  IV, 
§  323,  nota  23;  —  Zaehariii-Crome ,  Handb .  d.  franzosischen  Civilrechts ,  II, 
§  304,  nota  17;  —  Crome,  Die  Grundlehren ,  pag.  379,  nota  51.  —  Nel  con¬ 
cordato  stragiudiziale  la  possibilità  della  riserva  è  negata  da  Bolaffìo,  I  com¬ 
ponimenti  privati ,  num.  5;  —  da  Guariglia,  Concordato,  pag.  126;  —  da  Lanui, 
Dei  concord,  amich.,  num.  29;  —  da  Fourcade,  Des  faillites  non  déclarées, 
num.  29.  —  È  ammessa  da  Laurent,  Princtpes,  XVIII,  num.  371;  —  da  Lyon- 
Caen  e  Renault,  Traiti,  VII,  num.  657;  —  da  Bertauld,  Nota  nel  Dalloz, 
1868,  2,  97. 
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risoluzione  ha  luogo,  quando  il  concordato,  posto  in  essere  valida¬ 
mente,  vien  meno  per  effetto  di  una  condizione  risolutiva  in  esso 
contenuta:  Y  annullamento  ha  luogo,  quando  il  concordato  è  sorto 
con  un  vizio  di  origine  che  ne  infirma  la  validità,  e  che,  fatto  va¬ 
lere,  annulla  il  contratto. 

111.  Risoluzione.  —  Il  concordato  stragiudiziale ,  come  ogni 
altra  specie  di  concordato,  è  un  contratto  bilaterale  o  sinallagma- 
tico  (1):  in  esso  la  rinunzia  di  ciascun  creditore  ha  la  sua  causa 
dalla  rinunzia  degli  altri  e  nella  promessa  del  debitore  (2).  Dalla 
bilateralità  del  contratto  deriva  che,  anche  nel  concordato  stragiu¬ 
diziale,  è  sottintesa  la  condizione  risolutiva  tacita  dell’ art.  1165 
Cod.  civ.  E  perciò  1*  inadempimento  di  una  delle  parti  dà  diritto 
all’altra  di  domandarne  lo'  scioglimento  che  deve  essere  pronun¬ 
ziato  dal  giudice.  Questi  non  può  concedere  alla  parte  inadem¬ 
piente  nessuna  dilazione,  perchè  il  concordato  stragiudiziale  è  atto 
di  commercio  (art.  1165  Cod.  civ.:  art.  42  Cod.  comm.). 

La  risoluzione  può  essere  domandata  da  qualunque  delle  parti 
contraenti,  in  caso  di  inadempimento  di  una  delle  altre  parti.  E 
perciò  può  essere  domandata: 

a)  da  ciascun  creditore,  in  caso  di  inadempimento  del  debitore: 
per  es. :  se  egli  non  paga  al  termine  stabilito; 

b)  da  ciascun  creditore,  in  caso  di  inadempimento  da  parte 
degli  altri  creditori.  Cosi,  se  qualcuno  dei  creditori  ottenga  o  voglia 
ottenere  più  di  ciò  che  gli  è  assegnato  in  contratto  o  si  immischi 
nella  liquidazione  del  patrimonio  del  debitore  confidata  di  comune 
accordo  ad  una  terza  persona  (3); 

c )  Infine,  a  rigore,  potrebbe  domandare  la  risoluzione  anche  il 
debitore,  in  caso  di  inadempimento  di  uno  dei  creditori.  —  Ipotesi 
veramente  rarissima  a  verificarsi,  sia  perchè  difficilmente  il  debi¬ 
tore  può  avere  interesse  a  ottenere  la  risoluzione:  sia  perchè  ra¬ 
ramente  un  creditore  si  renderà  inadempiente  verso  il  debitore. 

S’intende  che  i  creditori  non  intervenuti  nel  contratto  non  avranno 
alcuna  facoltà  di  domandarne  la  risoluzione.  Potranno  in  qualche  caso, 
farlo  annullare  —  come  vedremo  in  seguito  —  ma  il  diritto  di  chie¬ 
derne  la  risoluzione  spetta  solo  ai  contraenti  e  ai  loro  aventi  causa. 


(1)  V.  num.  90. 

(2)  V.  num.  93  e  99  e  Foureade,  Des  faillites  non  déclarées,  num.  31. 

(3)  Fourcade,  Des  faillites  non  déclarées ,  num.  31. 


IL  CONCQlttsÀTO  AMICHEVOLE  STÉU GIUDIZIALE 


253 


lì  contraente  leso  ncHinadempimento  non  può  donmndai©  la  ri* 
soluzione  dell  intero  contralto.  La  condizione  non  è  die  un  modo  di 
fiMère  della  volontà:  la  di  chi  airone  concionata  di  volontà  è  4  la 
di  chiarimmo  di  urta  volontà  dotata  di  qualità  speciali  „  (4)t  e  nei 
caso  nostro  il  particolare  contenuto  della  volontà  si, a  In  ciò,  che 
il  contraente  vuole  1  obbligazione  che  assume  verso  ciascuno  degli 
altri  contraenti  solamente  fino  a  che  questi  adempie  alla  sua  volta 
alla  obbligazione  contratta.  Da  ciò  la  conseguenza  che  1  avverarsi 
della  condizione,  cioè  l’ inadempimento,  non  scioglie  tutto  il  con¬ 
tratto,  niui  risolve  cioè  tutte  le  obbligazioni  reciproca  mente  assunte 
da,  ogni  contraente  con  ciascuno  degli  altri,  ma  risolve,  di  per  se, 
solamente  il  vincolo  Mlitjnlorio  intercédete  tra  il  contrmnk  leso 
daM’inadempimmto  e  IHnadmnpìmte,  La  regola,  è  perciò  questa  :  die 
il  contraente  leso  dal  Fin  adempì  mento  può  chiedere  la  risoluzione 
del  contratto  (meglio:  del  vincolo  obbligatorio  croato  dal  contratto) 
noi  suoi  rapporti  coirinadempieaLe,  Non  importa,  che  il  contralto 
sia  unico:  Ir  oblili tjaémti  creala  dui  contratta  sano più :  e  ciò  basta 
perchè  la  risoluzione  chiesta  da  un  solo  contraente  non  abbia  che 
un  effetto  limitato.  Ma  l'unicità,  del  contratto  ;  il  nesso  reciproco 
strettissimo  che  lega  le  varie  obbligazioni  in  un  fascio,  spiega  ef¬ 
fetti  anche  nella  risoluzione  domandata  da  un  singolo  contraente, 
DI  questa  ceto  novità  tra  le  diverse  obbligazioni  nascenti  dal  con- 
tratto,  abbiamo  piu  volte  parlato.  Qui  ci  basti  osservare  iti  qual 
modo  operi  una  tale  co  ri  nessi  Ih,  nel  concordato  s  tragiudiziale  : 

a)  il  debitore  si  oh  (diga  con  ciascun  creditore; 

b)  ciascun  creditore  si  obbliga  contemporaneamente  col  debi¬ 
tore  e  con  ciascuno  degli  altri  creditori. 


(.4)  Ulndacllffid,  Rande  fa  tot,  §  86,  nota  8  a.  —  Si  ..suoi  dire  che  si  tratta,  di 
unti.  n.ijt.Q]imiitui'.-Eji;'  “della  volontà  ,  o  11  degli  effetti  giuridici  dèlia  volontà  *_ 
V  IV  in  il  *  che  III,  §  86;  -  Su  vigli  }\  Syxtm  tkx  heufvjn*  rifar  li  celti  a  >  ITT,  §§114 
a  116;  -  Il filler,  Pani.,  §  47;  -  Baron,  Pan&.<  §  52.  \m«.  5)7  ;  -  Houfante, 
hi.,  §  26,  ptig.  fi  1  ;  radila  e  Bensa,  Km  al  Wlfldsciieid  r  pag;  940  e  fleg. 
Questo  conci 'In-  è  disputato  (v.  ptìr  m.i  contro  Bekker,  £fodt  de&  keutigen 
Pumi.  R.,  Il,  §  llà,  Beli,  il,  pitg.  825  e  ecg.) :  ma  raccordo  e  completo  bu  quanto 
v  affo  multo  nel  testo,  olio  hi.  condizione  è  un.  modo  di  essnrè  della  volontà; 
V.  oltre  WiinUcboliL  Fn-itd.,  §  86;  -  Fattila  o  Benna,  pag.  946,  sub  TI;  - 
li!  li  a  e  cerini,  RevhfasnwchfffK  Sedi  ny  imi?  unti  A.nfmy  star  ini»,  pagg.  188. 185  e  sog,  ; 
-  Itamburg,  Pamì.,  5*  el .  9  105.  nota  8;  —  ttegàlsb  èrger,  Putida  ],  §  151 
nota  8  ;  —  Uiorgi,  ÓUl.t  TV,  noni.  292. 
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Si  tratta  dunque  di  un  fascio  di  obbligazioni,  ognuna  delle  quali 
•parte  da  un  creditore ,  comprende  tutti  gli  altri  creditori,  e  fa  capo 
al  debitore.  Il  debitore  è  il  punto  di  arrivo  di  tutte  lo  vario  obbli¬ 
gazioni,  di  mi  ciascun  creditore  costituisce  il  punto  di  partenza 
diverso. 

Ma  se  le  obbligazioni  costituite  mediante  il  contratto  sono  di¬ 
verse,  ciascuna  di  esse  è  unica  e  inscindibile:  ciascuno  dei  creditori 
non  si  obbliga  soltanto  col  debitore,  o  soltanto  con  questo  o  con 
quel  creditore,  ma  insieme  am  tutti  t  creditori  intervenuti  net  con¬ 
tratta  e  col  dicitore.  Da  ciò  due  conseguenze  evidenti,  ma  di  in  por¬ 
tanza  capitale: 

a)  non  pub  un  creditore  *  essere  vincolato  agli  altri  creditori, 
senza  esserlo  contemporaneamente  al  debitore; 

è)  non  pub  un  creditore  essere  vincolato  al  debitore  senza 
esserlo  contemporaneamente  a  tutti  gli  altri  creditori  intervenuti 
nel  contratto. 

Questi  due  principi  ci  durino  la  misura  della  vera  portata  della 
risoluzione  del  vincolo  obbligatorio  tra  il  contraente  leso  dal  Un  a- 
d empimento  e  l’ramkunpionLe.  Lo  quale,  per  la  unicità  od  inscin¬ 
dibilità  già  notata  della  obbligazione  risoluta,  non  pub  restringere 
i  suoi  effetti  a  olii  ha  domandato  la  risoluzione  ed  al  contraente 
inadempiente,  ma  si  ripercuote  necessariamente  sugli  altri  con¬ 
traenti.  Bisogna  perciò  distinguere  le  tre  ipotesi  possibili  già  ricor¬ 
date:  risoluzione  chiesta  da)  debitore  contro  un  creditore;  risolu¬ 
zione  chiesta  da  un  creditore  contro  il  debitore;  risoluzione  chiesta 
da  un  creditore  contro  un  creditore.  La  condizione  dei  fideiussori 
o  garanti  che  siano  potuti  intervenire  nel  con  fratto  è  identica  a 
quella  del  loro  debitore  principale;  la  condiziono  di  dii  si  aia  ac¬ 
collato  in  tutto  o  in  parte  le  obbligazioni  del  debitore  è  identica 
a  quella  del  debitore: 

a)  il  debitore,  risolvendo  il  vincolo  che  lo  lega  al  creditore 
inadempiente,  risolve  necessariamente  il  vincolo  che  lega  quel  cre¬ 
ditore  agli  altri  creditori  (conseguenza  del  principio  di  cui  alla 
loti,  a).  Non  risolve  invece  necessaria mente  il  vìncolo  che  lega  esso 
debitore  agli  altri  creditori.  La  condizione  si  è  verificata  rispetto 
ad  una  sola  delle  obbligazioni  costituenti  il  fascio  elio  fa  capo  al 
debitore:  non  c'è  ragione  perchè  le  altre  ne  restino  vulnerate. 
Escluso  dal  concordato  un  creditore  (questo  è  Y effètto  pratico  della 
risoluzione  di  cui  parliamo),  il  concordato  pub  benissimo  sussisterò 
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cogli  altri,  perchè,  come  sappiamo,  l’intervento  di  tutti  i  creditori 
non  è  affatto  essenziale  all  esistenza  del  concordato  stragiudiziale  (5); 

P)  n  creditore,  risolvendo  il  vincolo  che  lo  lega  al  debitore 
inadempiente,  risolve  necessariamente  il  vincolo  che  lo  lega  agli 
altri  creditori.  Anche  questa  è  una  conseguenza  del  principio  di  cui 
alla  lettera  a).  Venuto  meno  il  vincolo  col  debitore,  non  ha  ragion 
d’essere  quello  cogli  altri  creditori; 

Y)  il  creditore,  risolvendo  il  vincolo  che  lo  lega  ad  un  altro 
creditore  inadempiente,  risolve  necessariamente  il  vincolo  che  lega 
lui  al  debitore  ed  agli  altri  creditori.  Conseguenza  del  principio,  di 
cui  alla  lettera  6),  perchè  vi  è  vincolo  solo  tra  debitore  e  creditore 
negli  accordi  isolati,  non  nel  concordato,  in  cui  ogni  creditore  con¬ 
tratta  cogli  altri  creditori  (6). 

Traducendo  in  una  forinola  sintetica  tutte  queste  osservazioni 
sulla  risoluzione  parziale,  diremo  che  V inesecuzione  del  contratto  da 
parte  del  debitore  verso  un  creditore  o  di  un  creditore  verso  un  altro 
creditore ,  dà  luogo  alla  risoluzione  del  contratto  riguardo  al  creditore 
leso  dall  inadernpi?nento ,  il  guale  avra  diritto  di  recederne  e  di  con¬ 
siderarlo  come  mai  avvenuto  ;  mentre  invece  V inesecuzione  del  contratto 
da  parte  di  un  creditore  verso  il  debitore  produrrà  la  risoluzione  del 
contratto  riguardo  al  creditore  inadempiente,  il  quale  sarà  escluso  dal 
contratto  e  si  considererà  come  se  non  vi  avesse  mai  partecipato  (7). 

Come  conseguenza  naturale  di  questo  effetto  che  l’inesecuzione 
da  parte  di  un  contraente  produce  sull’unica  obbligazione  che  lo 
lega  al  contraente  leso  ed  agli  altri  contraenti,  colui,  debitore  o 
creditore,  che  domanda  la  risoluzione  parziale  del  contratto,  deve 
procurarsi  il  contradittorio  non  del  solo  contraente  inadempiente, 
ma  di  tutti  coloro  che  intervennero  nel  concordato  (8).  E  perciò  la 

(5)  V.  num.  99. 

(6)  V.  num.  93. 

(7)  Il  concetto  di  questa  risoluzione  parziale  si  trova  forse  embrionalmente 
accennato  dai  signori  Lyou-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  661 ,  nota  1, 
quando  affermano  :  “  On  semble  conduit  ainsi  à  donner  au  jugement  qui  statue 
sur  la  demande  en  nullité  ou  en  résolution  de  concordat  amiable  des  effets 
plus  ou  moina  étendus  selon  le  sens  dans  lequel  il  est  rendu  „ .  Benché  poi 
dichiarino  che  il  concordato  cade  totalmente,  perchè  divenuto  mancante  del 
concorso  di  tutti  i  creditori. 

(8)  Disconoscendo  il  vincolo  giuridico  che  lega  tra  loro  i  creditori  intervenuti 
in  un  concordato  amichevole  e  confondendo  concordato  amichevole  ed  accordo 
isolato,  la  Cass.  Torino,  31  gennaio  1893,  Cons.  Comm.,  1893,  315,  decise  che 
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sentenza  ottenuta  contro  nuadompieiite.  fa  stato  contro  tutti  gli 
altri  contraenti  intor  venuti  nel  giudizio.  L'accoglimento  della  do¬ 
mali  da  di  risoluzione  impedisco  elio  alcuno  dei  contraenti  possa 
impugnare  la  risoluzione  pronunciata  nei  riguardi  dell  istante:  e  il 
rigetto  della  domandi  impedisce  che  da  un  altro  contraente  si  faccia 
valere  la  stessa  causa  dì  risoluzione  (9)* 

Può  sembrare  ingiusto  che  i  contraenti  non  colpevoli  dell'ina- 
dempionza,  debbano,  sìa  puro  indi  rettameli  tet  sentirne  il  contrae- 
colpo,  col  perdere  l’adesione  di  un  contraente,  sul  quale,  al  momento 
della  conclusione  del  contratto,  avevano  contato.  Può  sembrare  in¬ 
giusto,  ad  os*.  die  per  rinadempienza  del  debitore  verso  un  credi¬ 
tore  importante,  gli  altri  creditori  vedano  questi  uscire  dal  contratto, 
rientrare  nell*  integrità  del  suoi  diritti  e  minacciare,  a  danno  di 
chi  è  restato  nel  contratto,  h  equilibrio  del  patrimonio  del  debitore, 
a  stento  ristabilito  .mediante  il  concordato.  L'inconveniente  esisto, 
ma  il  rimedio  è  implicito  già  nella  norma  da  noi  affermata.  Quando 
rinadempimento  da  luogo  al  recano  del  contraente  leso,  cioè  noi 
caso  di  inesecuzione  del  contratto  da  parte  del  debitore  a  danno 
di  un  creditore,  e  da  parte  di  un  creditore  a  danno  di  un  altro 
creditore,  ogni  contraente  non  colpevole  dell' in ado m pimento  può  ri¬ 
volgersi  contro  l' inadempiente  (debitore  o  creditore)  e  chiedere, 
alla  sua  volta,  col  contrmlìtfcorìo  di  tutti  gli  altri  contraenti,  la 
risoluzione  del  contratto  nei  suoi  riguardi.  Il  recesso  di  un  con  - 
traente  -b giudea  ineseouzinne  del  contratto,  perche  gli  altri  con¬ 
traenti  avevano  contrattato  sotto  la  condizione  risolutiva  del  com¬ 
pleto  adempì  mento  degli  obblighi  di  ciascuno.  K  poiché  la  colpa 
del  recesso  risale  a  chi  per  il  primo  si  rese  inadempiente,  questi  si 
h  in  tal  modo  reso  inadempiente  non  solo  dì  fronte  a  chi  fu  diret¬ 
tamente  leso,  ma  anche  di  fronte  a  tutti  i  contraenti,  ognuno  dei 
quali  avrà  diritto  di  recedere  dal  contratto.  In  tal  modo  i  diritti 
di  tutti  sono  tu  telati,  ed  è  mantenuto  il  principio  che  l'ina  dem- 
pbmza  di  un  solo  verso  un  solo  contraente  non  risolve,  di  per  sè, 
tutto  il  contratto. 

razioni'  dirotta  du  un  creditore  contro  31  rilevatario  del  razionila  di  un  cerni- 
mere  Sanie  eh*  in  concordato  n.imchtvrrfe  si  annuso  il  pagamente  di  una  per- 
eentua.c  iu  vari  creditori,  uaione  diretta,  io  Hjscritn  ad  impugnare  nel  proprio 
luteremo  le  rinuncio  fatte,  non  richiedo  il  con  irto  Littorio  degli  altri  c  cónte  - 
ritmati  nel  concordato  medukìiuo, 
itlj  Contr.  LjoU’Pacn  «  lleuauit,  Traiti,  VII.  nani,  661. 
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Diversa  in v eoe  ò  la  cosa,,  quando  la  risoluzione  pàrz-i afe  .sia  pro¬ 
nunciata  per  in ademptra finto  di  un  creditore  contro  il  debitore,  e 
^‘ns^ta  beila  ésdmime  di  dii  lasciò  inadempiuti  gli  obblighi  a  lui 
imposti  dal  contratto,  tu  tal  caso  la  domanda  di  risoluzione  degli 
.dfri  contraenti  non  u  possibile,  nessuno  dei  contraenti  rimasti  in 
contratto  essendosi  reso  colpevole  deir  m  aderti  pi  mento  ?  e  ì  '  inadem¬ 
piente  essendone  stato  escluso.  Ma  tanto  il  debitore  dio  soffrì 
l  inmìempitìnza,  ri nan to  gli  altri  contraenti,  potranno  ottenere  dal 
■Tedi toro  escluso  il  risarcimento  dei  danni  causati  dal  suo  ritiro 
dal  con  tratto,  danni  die,  per  il  d  ehi  fio  re,  potranno  giungere  anche 
a  compensare  il  suo  debito. 

112.  Hi  è  affermato  che,  oltre  alia  condizione  risolutiva  tacita 
dolLart.  libò,  inerente  a  tutti  i  contratti  bilaterali,  un’altra  con¬ 
diziono  risolutiva  deve  ritenersi  insita  alla  natura  stessa  del  con- 

•  «rduto:  fa  condiziono  citi1  non  si  v&t'ifivhi  la  dicJnarazmm  di  falli" 
"tento.  Lo  scopo  del  concordato  stragi udizialo  essendo  proprio  quello 
di  evitan'  il  fallimento,  ognuno  degli  aderenti  contratterebbe  sotto 

•  -  co  n  d  izioriL'  che  il  falli  meri  lo  i  ton  sì  a  di  eh  i  a  ra  Un  So ,  rii  a  Igrad  o  i  I 
'«u]  cordato,  il  ifllliuiButo  tosse  dichiarato,  la  con  dizione  si  avvero1- 
rchhe  ed  il  contratto  si  dovrebbe  ritenere  risòluto  (IO). 

Ma.  altro  e  condizione,  nitro  e  motivo  determinante  della  volontà. 
!Tn  motivo  determinante  vi  è  in  ogni  negozio  giuridico,  perche- 
l'uomo  sano  .li  mente  si  determina  sempre  per  qualche  motivo: 
ma  esso  è  ìmbv.mh  per  il  diritto;  -sia  vero  o  falso,  lecito  o  ille- 
cn,  ciò  non  influisce  affatto  sulla  validità  del  negozio  Ili).  Lo  scopo 
di  evitare  la  dichiarammo  di  fallimento  è  il  motivo  che  ha  indotto 
if  creditore  a  contrattare;  ma  se  osso  vieit  meno  o  diventa  impo-s- 
hi  bjt  non  por  ciò  resta  in  firmata  la  validità  del  negozio  divenuto 
pel-fotte  (12).  Guai  se  ogni  moim i  del  negozio  giuridico  si  volesse 
trasformare  in  unii  cwdteìwù  risoluti-M  tacila  del  negozio  fi 3), 


(1Ò)  FÒ  Ór  tilde.  D<  ■  faUlUc#  no»  déclarées.  num.  37. 

Il)  V.  Cd  orai.  OhhL.  ITI,  turni.  437. 

'  12)  t'hlnml.  hi..  I,  §  Ih):  “  Lo^oj'io  miùtio,  finale,  sta  nel  motivo  die  può 
•Lv»'r  determinato  la  vdont-à  deU'ttgedf'-,  ma  (n,  differenza.  della  condizione  e 
lei  moilol  esso  non  inflmàce,  eli  ivgdj,  nel  negoziò,  daechò  il  iHrhfoì'twU  volle 
realmente  i*il  alla  vcilimt-ù  renio  risponde  la  manifestazione  fattane  „. 

Ì13)  All  escludere  resisfeìkze  rii  una  condizione  risolutiva  tacita  di  questo  ge- 
neri'  imi  i-oneordato  stragi  ini!  zi  ale  giova  aneli  e  osservare  die  no»  esìsto  no  con- 

Rooéjo,  JD!  aamumiutiu  17 
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Dovrebbe  annullarsi  ogni  contratto  che  non  consegue  uno  qualunque 
degli  scopi  per  cui  ciascuno  dei  contraenti  ha  contrattato  (14)!  Solo 
quando  la  dichiarazione  di  fallimento  fosse  avvenuta  perchè  le 
parti  erroneamente  credettero  che  le  rinunzie  fatte  fossero  suffi¬ 
cienti  a  far  cessare  lo  stato  di  fallimento,  mentre  non  lo  erano, 
e  questa  falsa  credenza  costituisse  un  errore  scusabile  e  sostanziale , 
potrebbe  il  consenso  viziato  essere  annullato  per  errore  (art.  1110 
Cod.  civ.)  (15)  :  ma  non  già  per  Tavveramento  di  una  pretesa  con¬ 
dizione  risolutiva  tacitamente  voluta  dai  contraenti.  Del  resto,  la 
dichiarazione  di  fallimento  presuppone  la  impotenza  a  pagare,  e 
quindi  1* inadempimento  :  e  perciò  ai  contraenti  lesi  daH’inadempi- 
mento  spetterà  sempre  il  rimedio  assai  efficace  della  risoluzione 
per  inadempimento  (16). 

113.  La  risoluzione  del  concordato  rimette  le  parti,  rispetto 
alle  quali  è  pronunciata,  nelle  condizioni  in  cui  si  trovavano  prima 
della  sua  conclusione.  A  questo  proposito  è  per  noi  senza  interesse 
la  questione,  assai  dibattuta  fra  gli  autori,  se,  risoluto  il  concordato, 
rivivano  le  obbligazioni  dei  fideiussori  e  coobbligati  anteriori  al  con¬ 
cordato.  Abbiamo  dimostrato,  che  quelle  obbligazioni  non  cadono  col 
concordato  stragiudiziale,  cosi  come  restano  integre  dopo  il  concor¬ 
dato  di  fallimento:  risolto  il  concordato,  coobbligati  e  fideiussori  sa¬ 
ranno  a  più  forte  ragione  tenuti  a  garantire  i  creditori  che  hanno 
trovato  nell’accordo  amichevole  una  difesa  così  insufficiente  (17). 

dizioni  inerenti  (dia  natura  stessa  del  contratto.  La  condizione  è  una  modifica¬ 
zione  della  volontà ,  e  deve  essere  voluta  dai  contraenti.  Donde  la  massima: 
conditio  non  praesumitur  (sulla  quale  v.  Giorgi,  Obli .,  IY,  num.  806;  —  Aubry 
e  ltau.  Cours  de  droit  civil  frangati,  IV,  §  802). 

(14)  V.  Zacliari il- Crome ,  Rondò,  des  franzbsischen  Civilrechts ,  II,  §  282, 
nota  4;  —  e  Aubry  e  Bau,  Cours,  IV,  §  302,  pag.  62:  “le  changement  des 
circonstances  dans  lesquelles  une  obligation  a  pris  naissance  ne  saurait  ótre 
considéré  come  une  condition  résolutoire  tacitement  ou  virtuellement  inhé- 
rente  à  la  convention  „. 

(15)  V.  in  seguito  num.  114. 

(16)  V.  num.  preced. 

(17)  Il  Massé,  Le  droit  commercial  dans  ses  rapporta  avec.  le  droit  des  gens  et 
le  droit  civil ,  IV,  num.  2235,  sostiene  che  la  risoluzione  del  concordato  rimette 
i  fideiussori  nei  legami  dai  quali  il  concordato  li  aveva  liberati,  perchè  essi 
non  possono  avere  maggiori  diritti  del  debitore  principale  e  pretendere  ad  una 
rimessione  pura  e  semplice,  quando  costui  non  ha  ottenuto  che  una  rimessione 
condizionale  e  subordinata  airesecuzione  delle  nuove  obbligazioni,  che  ha  con- 
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f  owsiì ii lo  è  invece  un  altra  questione:  la  risoluzione  del  con cor- 
da  tu  .'itragiudìzinle  farà  venir  meno  le  obbligazioni  di  coloro  che 
*"m  intervenuti  come  gt mmti  del  concordato  stesso  ?  Farà  venir  meno 
le  garanzie  reali,  pegni,  ipoteche,  In  esso  costituite  ?  La  questione 
r  risoluta  in  termini  per  il  concordato  di  fallimento  dall  art.  84B* 
Ood.  cornili..,  else  mantiene  integre  le  garanzìe  reali  e  personali. 
Ma  In  disposizione  MVnvt  (a  differenza  di  quella  dell  art.  792) 
c  reabnnnte  di  natura  eccezionale;  il  verificarsi  della  condizione 
risolutiva  non  solo  estìngue*  ma  mette  noi  nulla  r obbligazione,  fa 
<■0010  se  non  tosso  mal  esistita  (art,  1158a  Cod.  civ.);  e  la  garanzìa 
'I1-  una  obbligazione  inesistente  è  una  contraddizione  in  formi  ni 
lui  disposizione  dell  ori.  843^  si  giustifica  —  come  vedremo  —  in 
*1  muti**  net  concordato  QbòlujfAtorìo  dì  fallimento  Ut  risoluzione  per  hut- 
*t  e  ut-pimento  è  espressa-niente  stabilita  a  favore  dei  soli  creditori  contro 
d  debitore  >■  quindi  soltanto  V obbligazione,  dei  creditori  è  sottoposta 
oda  condizione  risolutiva  dell  vundetupimenf-o :  non  quella  del  debitore 
•  da  (far utili  del  debitore  (18).  L  interpretazione  restrittiva  imposta 
d.i.la  mi  tana  di  questa  disposizione  no  i  in  po  disco  Fappli  unzione  ai 
ronconi  a  Li  -stragi  u  clizia!  tf  pei  quali  si  rientra  nella  regola  genera- 
li  esitila  che  la  risoluzione  por  Inadonipinicuto  è  concessa  ad  opera, 
a  favore  di  tutti  i  contraenti*  Nè  i  creditori  possono  lagnarsi  di 
qne-sia  conseguenza.  Essi  avevano  la  scelta  fra  la  risoluzione  del 
contratto  e  ì  usò  delle  garanzie  ;  preferirono  la.  prima  via  ©  non 
p  i-siuìó  far  più  ricorso  all'altra  (1$). 


trutte  verso  i  suol  creditori.  -  Per  l 'opinione  .contraria  si  acme  pronunciati 
baimi,  Ijet  contorti,  amidi.,  nu  ha  27  \  —  Chmrìgliii,  pag,  127;  —  Vidari,  fVrsa, 
i .  imiu.  8442;  -  (.azzeri,  fbuiw.,  mnn.  -  i  i  piali  con  cedono  ai  fidèius- 
-  -ri  uo  obbligati  im  liWitaione  definitila,,  in  dipendente  dal  mantenimento 
'kdii  l  l  lolozion  c  del  con  cu  ordì  sto.  Ma  ambedue  le  soluzioni  sono  egualmente 
-  ■  -  .  La  primo,  perciò  non  si  pub  ammettere  ohe  i  fideiussori,  liberati 
»bd  concordato,  possano  per  il  fatto  di  un  terza,  essere  tenuti  di  nuovo.  La 
•'no  fido,  piL-rchu  non  b  risoluti  ohi*  quella  che  lascili  fuisriftere  alcuno  consigli  sub© 
tlolla  ■■Ubiipuikme  v  min  tu  meni*  e  non  è  obbligiwoae  condiziona  pi  quella  ohe 
Li.stiin,  mconcHsKÌùaab  alcuni  e  fletti  di  ossa.  La  verità  fe  che  il  presupposto 
■ di  questa  controTor^ia,  la  Hbefaxiono  dei  eoo! diligati  c  fideiussori,  è 
fid  :!  -  ""tuo  abbiamo  dimostrato  :  V.  unni,  107  e  108.  La  illogicità  delle  colise- 
guenutì  è  una  riprova  della  falsità  della  premessa. 

(13)  V.,  in  seguito,  muti,  273. 

1  fi)  Con  t'orini  al  testo:  Bo  loffio,  /  componimenti  privati,  mini,  6,  sub  f)\  — 
M  Murigli»,  Cuncordato,  png.  128;  —  Latini,  Bel  concord,  amido,  num.  28.  — 
Conti1.  Lyon -La  eu  e  Renali  11,  Traiti,  VII»  imm.  660, 
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114.  Annullamento*  —  Coirne  tutti  i  contratti T  il  concordato 
è  esposto  alle  cause  di  annullamento  derivanti  da  incapacità  delle 
parli  e  do  vizi  del  consenso  (errore,  dolo,  violenza)  (20).  Quanto 
nudi  effetti  deir  annullamento,  bisogna  però  distinguere .  tenendo 
presente  ciò  olio  si  è  detto  a  proposito  della  risoluzione  ; 

a)  Se  Y  incapacità  o  i  vizi  del  consenso  riguardano  il  debitore 
(o  dii  ne  garantisce  o  se  no  è  accollato  le  obbligazioni),  !'annul- 
lumnto  colpisco  tutto  il  concordato»  che  cade  per  intiero.  T/in  tor¬ 
cente  del  debitore  è  essenziale  nel  concordate  die  non  può  esisterò 
senza  dì  lui; 

h)  Se  invece  V  incapacità  o  i  vizi  del  consenso  riguardano  mio 
dei  creditori,  non  resta  annullato  tutto  il  concordato,  rna  la  sola 
obbligazione  del  creditore,  il  quale  si  considererà  come  se  non 
avesse  mai  partecipato  al  contratto.  Non  essendo  richiesto  rade- 
stono  di  tutti  i  creditori  piu*  resistenza  del  concordato,  se  manca 
l' adesione  di  uno,  il  concordato  non  cade.  Ma  anche  qui,  trattan¬ 
dosi  di  annullare  una  obbligazione  che  lega  il  oreditore  al  debitore 
e  a  lutti  gli  altri  creditori,  occorrerà  il  contradittorio.  di  tutti, 
h*  Questo  secando  caso,  quale  sarà  la  condizione  giuridica  dei 
contraenti  rimasti  ned  contratto,  di  fronte  all* annullamento  del 
vincolo  rispetto  figli  altri  aderenti  incapaci,  o  il  cui  consenso  fu 
viziato?  Nessun  diritto  spetterà  ai  contraenti,  che  conobbero  la 
causa  di  invalidità,  e  ciò  nondimeno  re  a  trattarono.  Ma  a  coloro. 
l  quali  senza  loro  colpa  non  conobbero  quella  causa  che  insidiava 
la  completa  validità  del  contratto,  la  leggo  concede  un  rimedio 
allorché,  por  dato  e  fatto  doli'annullamento  parziale,  la  loro  con- 
blzinn  giuridica  vorrebbe  ad  essere  eccessivamente  aggravata. 
Quando,  per  effetto  dellan  nuli  amento  parziale,  c  del  soia  a  mi  ut  la* 
mento  parziale,  il  dibitmv  sia  rii  ornato  in  istiìto  di  fallimento,  il 
contraente  elio  ebbe  motivo  di  credere,  al  momento  do] hi  conclu¬ 
sione  del  orni  cordato,  alla  piena  efficacia  del  consenso  «li  tatti  i 
contraenti,  potrà  sicuramente  domandare,  nei  .suoi  riguardi,  ramini - 


i2t|J  Fan  iT  a  ih-,  tM*  faitlite  nmt  fhWanta,  tiiim.  $0;  —  fin  arigli  a,  C\m  cor  data 
pag.  127,  —  La  nullità  ppr  vizi  di  oit^nso  è  potuta  dal  I  od.  civile  fari,  1  [08 
-  seg.)  e  non  dulie  di*pusizioiii  del  Cu  dice  di  commercio  «ut  concordato  di  fu.l- 
U'meuto  (fWt*  ti 42)  che  *rnio  «li  natura  «jueexioti&liN  errine  risulta  dalla  locuzione 
dello  liti---  "ir  n-.,l  (uh  apov.)  FmÌ&  di  dolo  u  con  hi  urdù  dia, 

Hìm  illazione  del  ratti  ve  ed  e  Niige  razione  dui  passivo  sarà  causa  di  nullitii 
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[amen  Lo  dei  contratto,  perchè.,  alla  su  a  volta,  il  suo  consenso  fu 
\  bantu  da  errore  sostanziale'  (art.  1110),  Egli  credeva  ragionevole 
mente  di  concludere  un  viro  concordata ,  cioè  dì  contrattare  vali¬ 
damente  col  numero  di  creditori  sufficiente  a  far  cessare  lo  stato 
-  i  talli  merito  :  il  clic  non  era,  perche  contrattava  invece  in  modo 
ii ] ido  con  un  numero  insufficiente  di  creditori:  ciò  basta  a  costi— 
Iiiìjo  quell  errore  sostanziale  che,  quando  è  scusabile  y  b  causa  di 
nullità  del  contratto*  Egli  sicuramente  non  avrebbe  contrattato, 
si-  avesse  conosciuto  il  vero  stato  .dello  cose  ;  siamo  nei  tenutili 
appun  to  deir  art.  1110  Cod.  civile  (21), 

In  film  il  concordato  putiva  in  tutto  o  in  parte,  essere  revocato 
pur  J  nulta  cosi  ad  istanza  dei  creditori  del  debitore,  coinè  ad 
istanza  dei  creditori  dei  creditori  aderenti.  Secondo  che  il  con- 
|- 1  vu  ■  i\  |;.  e ,  i  e  u  i  or  ed  iforì  domandano  la  re  ve  ?  c  a,  è ,  o  con,  stato  d  i  d  i  i  a- 
r':;do  giudizi  al  monte  fallito,  si  applicheranno  le  norme  della  pan  li -ina 
ci v ilo  (art.  123$  Cod.  civ.J  o  degli  art.  707,  708  e  709  Cod,  coirmi. 

115.  Ma,  a  questo  proposito,  due  altro  indagini  sono  neces¬ 
sario,  circa  gli  c/fettì,  rispetto  al  concordato  dragiudmale  già  con¬ 
ciasi»,  dotta  soprarvenìmza  di  nuovi  creditori  e  della  posteriore  divìda - 
vt  «  v  i  a  n  v  di  fai l  ìm  i  •  n  io  d  d  debito  re . 

“0  II  sopravvenire  di  nuovi  creditori  non  produce  alcun  effetto 
" 1 1 1  concordato  giu  concluso,  quando  si  tratta  di  debiti  nuovi ,  eon- 
poster  io  rno-ute  al  concordato  (ma'  debiti  realmente  nuovi,  non 
semplici  rinnovazioni  o  tra sfarirt-crMòn i  di  debiti  preesistenti  ed 
ignuditi  dal  erodi  tori  concordatari).  In  questa  ipotesi  il  consenso 
dogli  aderenti  non  fu  per  nulla  viziato:  le  condizioni  di  fatto  orano 
ratini  finti!  quali  essi  le  credevano;  lo  stato,  ili  fallimento  era  ces- 
sutu  per  opera  del  concordato;  se  le  cose  sono  mutate  in  seguito, 
ci--'  non  infirma  per  nulla  quanto  fu  validamente  compiuto  in  pre¬ 
cedenza. 

invece  si  tratta  dì  debiti  anteriori  al  concordato  ed  ignorati 


tèi)  È  questa  i 'interpretazione  obli  la  dottrina  più  autorevole  dù  dell’ art.  1110* 
T.  Giorgi,  ObbL,  IV,  num.  51:  -  Zftdmriit-Ci- omo,  Uan  tlh„  II,  §  323,  nota  Ha. 
-  di  potrebbe  aneli  e,  od  nastro  e  uso,  invocare  Fari,  li  19  Cod.  riv.:  tua.  vedi 
quanto  dicono  a  questi i  propendo  Giorgi,  ObbL,  IH,  num, 446;  —  Urini,  Della 
cattm  nei  negozi  giuridici.  Panna,  1839,  pag.  15:  —  Za  diari  a- Cròme  Handb., 
II,  §  304. 
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dai  nienti,  la  nonparsa  ili  altri  creditori  dii  diritto  ai  contraenti 
rio-  mm  m>  trotffl&'emw)  //y  està fmgà,  di  far  annullare  il  loro  con¬ 
senso  come  viziato  da  errore,  quando  per  dato  e  fatto  di  quella 
comparsa  il  debitore  sì  trovi  di  nuora  in  i stato  di  fallimento.  Si  ripro¬ 
duce]  qui  la  stessa  posizione  elio  nel  caso  di  annui  lamento  parziale 
e  la  regola  deve  essere  la  stessa, 

f>)  Il  fallimento  del  debitore,  dopo  hi  conclusione  del  concordato 
sfmgiudmak,  può  avvenire  in  due  casi: 

a)  Quando  il  concordato  fu  insufficiente  a  togliere  lo  stato 
di  fallimento:  o  perche  lo  rinunzie  fatte  dai  creditori  concordatari 
si  rivedami  insufficienti:  o  perche  si  rivelano  insufficienti  le  adesioni 
ottenute:  o  porcili*,  pur  essendo  sufficienti  le  adesioni  ottenute  al 
momento  del  concordate,  ne  viene,  iu  seguitò,  a  mancare  qual¬ 
cuna  per  risoluzione  o  per  annullamento  parziale.  In  tutto  queste 
ipotesi  non  ri  sano  che  debiti  anteriori  al  con  cordolo  ;  è  1*  untino 
stato  di  fallimento,  preesistente  a!  concordate,  elio,  malgrado  lì 
concordate,  riappare  e  dii  luogo  alla  di  oh  idra  /dono  giudiziali-. 

A  questo  proposito,  due  osservazioni  preliminari  sono  necessarie. 

Anzitutto  che  la  dichiarazione  di  fallimento  può  avvenire  tante 
ad  istanza  del  delatore,  quanto  ad  istanza  dei  creditori  o  d’ uffizio 
Iurte  084  Coite  coniai.):  ma.  per  la  dichiarazione  ad  istanza  dei  ere- 
dìlorì  o  d'uffizio,  sarebbe  erroneo  credere  che  basti  il  solo  fatto 
della  comparsa  di  un  creditore  anteriore  al  concordato  e  non  com¬ 
preso  in  esso  o  il  solo  fatto  delten  umili  amento  o  della  risoluzione 
parziale.  La  legge  è  chiara:  non  si  può,  sullHstama  dei  creditori 
o  clr uffizio,  dichiarare  il  fallimento,  se  non  sia  dimostrata  la  ces¬ 
sazione  dei  pagamenti  del  debitore  (art.  687  e  68 8  Cod.  comm  ) 
La  lussazione  dei  pagamenti  e  dunque  sempre  necessaria  (22  fi 

Tu  secondo  luogo  la  questione  dèlleffetto  della  posteriore  dichia¬ 
razione  di  fallimento  sul  concordato  amichevole  già  concluso  b  del 
tutto  diversa  da  quella  del  In  risoluzione  e  dal  Fan  nuli  amento  del 
concordato.  Quello  che  noi  ricerchiamo  qui  è  I1  efficacia  giuridica 
particolare  della  dichiarazione  di  fallimento  sul  concordato  prescin¬ 
dendo  dagli  effetti  che.  possono  produrre  F  inadempienza,  e  i  vizi  del 
consenso,  secondo  il  diritto  civile  (risoluzione,  e  annullamento) 

(22)  E  viceversa,  data  In  cessasdoite,  ogni  creditore  può  dimandai  la  duteia- 
ritóiorji*  di  fiiUinj^uto,  un  eh  r  nhbin  adirifco  al  concordata:  A.  Torni  m  r 
cerature  18S5,  La  Oiurùfprudenm,  18-86, 


: 
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Noi  studiamo  soltanto  gli  effetti  della  dichiarazione  di  fallimento 
come  tale  (23). 

fio  premesso,  bisogna  distinguere  nettamente  il  caso  in  cui  la 
cessazione  dei  pagamenti  è  fatta  risalire  ad  una  data  posteriore  al 
concordato  dal  caso  in  cui  :  fatta  risalire  ad  una  data  anteriore, 
S  intende  che,  3  tei  la  nostra  ipotesi  lo  stato  di  fallimento  essendo 
stato  sempre  latente  già  fin  da  un'epoca  anteriore-  al  eon cordato, 
non  e  possìbile  die  non  siano  avvenuti  giù  prima  del  concordato 
fotti  di  mssaBÌù?ie;  e  perciò  di  regola,  la  -cessazione  dei  pagamenti 
sarà  retro  tratta  ad  un'epoca  anteriore  al  concordato.  Ma  eccezio¬ 
nalmente  putì  darsi  die  ciò  non  sia;  se  per  esempio  lo  stato  im¬ 
barazzato  del  debitore  siasi  protratto,  mediante  spedititi  0  in  altro 
ai  odo,  por  più  di  tre  anni  dal  concordato:  in  questo  caso,  il  con¬ 
cordato  resterà  necessariamente  inori  della  l' et ro datazione  (art,  704  :i 
fVifl.  corni n.).  He  il  concordato  non  0  compreso  nel  periodo  sospetto, 
nessuna  particolare  conseguenza  produrrà  la.  dichiarandone  di  falli¬ 
mento  rispetto  al  contratta  in  sé.  Ma  din  tende  che  i  pagamenti, 
ed  in  genero,  tutti  gli  atti  fatti  in  esecuzione  del  concordato,  poste¬ 
riormente  alla  data  della  cessazione  dei  pagamenti,  restano  vulnerati 
dalla  dichiarazione  di  fallimento,  come  ora  diremo. 

Due  conseguenze  importanti  derivano  per  fi  concordato,  datala 
-un  untimi  e  gli  scopi  suoi,  e  per  gli  atti  compiuti  in  esecuzione 
di  dal  fatto  di  essere  posteriori  alta  data  della  cessazione  dei 

pagamenti  : 

1'  la  nullità  dei  pagamenti  fatti  in  esecuzione  del  concordato, 
prima  della  scadenza  del  debito.  .Possiamo  immaginare  benissimo 
eòi--  ni  concordato  abbiano  partecipato  creditori  i  cui  créditi  non 
■  ■  1 7i.  no  un  cor  a  s  ci  i,d  1 1  ti  e  eli  e  1  a  1 1 1  io  ha  1  oro  asseg  1 1  ai  a  nel  ernie  or  d  ato 
sia  loro  pagata  prima  della  scadenza  del  laro  credito.  Siamo  ap¬ 
punto  nel  caso  dei  pagamenti  anticipati  che  l  urt  707»  dichiara  nulli 
rispetto  alla  massa; 

i-:b  Ui  dichiarazione  dì  fallimento,  certo,  pud  concorrere  a  provare  ehe  il  uon* 
'■'orda  In  non  fu  concluso  allo  condizioni  sufficienti  e  cui  numero  di  creditori 
sufficiente  a.  far  cessare  lo  stato  dì  fallimento,  rendendo  così  possibile  al  oon- 
i  •  1  ■  il  «piale  per  un  er rore  seu sai  1  i  1  e  c red ette  il  contrario,  e  c 0 ntr citò  ap¬ 
ponili  por  questo,  il  domandare  la  nullit i\  dei  contratto  per  errore  essenziale 
(nrt.  1 110  CoiL  tjiv.l.  Mi»  non  sarebbe  quésta  una  conseguenza  dolio  dichiara- 
■dono  come  tale,  perchè  anche  all1  infuori  della  dichiara  rione  di  fallimento  la 
prova  dellVnwe  è  possibile,  benché  più  difficile.  Y„  più  addietro,  num.  114, 
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2°  la  presunzione  di  frode  da  cui  diviene  affetto  il  concordato 
ed  ogni  atto  fatto  in  esecuzione  del  concordato  (art.  709). 

Questa  presunzione  gioverà  al  curatore  per  far  annullare,  rispetto 
alla  massa,  tutto  il  concordato,  quando  ad  esso  non  presero  parte 
tutti  i  creditori  (24).  Che  se  tutti  vi  avessero  preso  parte,  la  frode 
sarebbe  esclusa  dal  fatto  stesso  della  partecipazione  unanime,  nò 
la  contraddizione  consentirebbe  che  i  creditori  componenti  la  massa 
facessero  dichiarare  fraudolento  un  atto  a  cui  essi  hanno  tutti  par¬ 
tecipato  (25).  Questa  presunzione  gioverà  inoltre  per  annullare  i 
pagamenti  fatti  in  esecuzione  del  concordato  ad  alcuni  creditori 
soltanto,  anche  restando  fermo  il  contratto  (art.  709,  n.  1). 

P)  La  dichiarazione  di  fallimento  può  avvenire  anche  perchè 
lo  stato  di  fallimento,  cessato  per  opera  del  concordato,  si  ripro¬ 
dusse  per  nuovi  debiti  contratti  dal  debitore  posteriormente  al  con¬ 
cordato.  In  questo  caso  il  concordato  consegui  il  suo  scopo,  o  lo 
avrebbe  conseguito,  se  non  fossero  sopravvenute  costituzioni  di 
nuove  obbligazioni.  La  situazione  allora,  di  fronte  alla  dichiarazione 
di  fallimento,  è  molto  diversa,  secondo  che  si  consideri  il  concor¬ 
dato  in  sè,  o  gli  atti  compiuti  in  esecuzione  del  concordato. 

Il  concordato  in  sè  non  può  essere  toccato  dalla  dichiarazione  di 
fallimento,  anche  se  la  cessazione  dei  pagamenti  sia  fatta  risalire  ad 
una  data  anteriore  al  concordato.  I  creditori  aventi  titoli  posteriori 
al  concordato  non  possono  impugnarlo  in  nessun  caso  perchè  non  c’è 
nè  frode  nè  danno  a  carico  loro,  che  vennero  in  rapporto  col  debi¬ 
tore  quando  il  suo  patrimonio  era  già  diminuito  (26):  e  i  creditori 
aventi  titolo  anteriore,  cioè  i  creditori  concordatari  insoddisfatti 
non  possono  impugnare  un  atto  a  cui  hanno  partecipato  (27) 


(24)  Trib.  Napoli,  18  settembre  1889  (riportata  da  Biondi,  nUm.  8);  —  Biondi 
Concord,  amich..  num.  80  e  85;  —  Fourcade,  Des  fatti,  non  dédarées ,  mim  88* 

(25)  Fr.  6,  §  9,  Quae  in  fraudem ,  42,  8:  Nemo  enim  videtur  fraudare  cosi  qui 

sciunt  et  consentiunt.  —  Giorgi,  Gòbi.,  II,  num.  277;  —  Dcinolottlbe  Obi  et 
contratti,  II,  num.  237  ;  —  Laroinbière,  Obligations,  sull'art.  1167,  num  49  ° 

(26)  V.  Giorgi,  Cibi.,  II,  num.  264;  Maierini-Glorgi,  La  revoca  degli  atti 

fraudolenti,  3a  ed.,  Firenze,  1899,  num.  77,  82,  85;  —  Laroinbière  Ohi'  r 
sull’art.  1167,  num.  20;  -  Laurent,  Principes,  XVI,  num.  469;  —  Demohnnbe' 
Obi.  et  contrats,  li,  num.  232;  Aubry  e  Bau,  Cours,  IV,  §313  not,.L  14 
Z&cli  aria- Crome,  Handb.,  II,  §  293  e  nota  5.  ’ 

(27)  Se  invece  concorressero  anche  creditori  anteriori  al  conmr/in^ 

,  . .  ,  ,  .  ,  ,  ^uuooruato,  ma  non 

partecipanti  al  concordato,  la  revoca  sarebbe  possibile.  Ma  si  sarebbe  11 
fuori  dell’ipotesi  nostra  e  nell’ipotesi  fatta  sub  a). 


IL  CONCORDATO  AMICHEVOLE  STRAGIUDIZIALE 


265 


Su  gli  atti  fatti  in  esecuzione  del  concordato  dopo  la  cessazione 
dei  pagamenti  può  invece  la  dichiarazione  di  fallimento  produrre 
effetti  particolari  assai  rilevanti  (28). 

Se  questi  atti,  in  ispecie  pagamenti,  sono  anteriori  ai  nuovi  de¬ 
biti,  benché  posteriori  alla  data  della  cessazione  dei  pagamenti,  i 
nuovi  creditori  non  avranno  alcun  diritto  di  impugnarli.  Potranno 
invece  impugnarli  i  creditori  antichi  non  soddisfatti.  Ma  colla  dichia¬ 
razione  di  fallimento  essendosi  formata  la  mussa,  comprendente 
tutti  i  creditori,  può  sorgere  una  difficoltà  nel  caso  in  cui  concor¬ 
rano  insieme  creditori  antichi  non  soddisfatti  e  creditori  nuovi,  dei 
quali  i  primi  hanno  diritto,  i  secondi  non  hanno  diritto  ad  impu¬ 
gnare  quegli  atti.  Poiché  la  massa  è  unica,  ed  è  rappresentata  dal 
curatore:  poiché  la  legge  dice  che  la  nullità  profitta  non  solo  ai 
creditori  direttamente  danneggiati,  ma  alla  massa  (art.  709^,  gli 
atti  debbono  revocarsi  di  fronte  a  tutti  i  creditori.  Come  osserva 
assai  bene  il  Fourcade,  i  poteri  del  curatore  sono  indivisibili:  fatti 
rientrare  i  beni  nella  massa,  l’aumento  della  garanzia  si  ripartisce 
fra  tutti  i  creditori  che  la  compongono  compresi  i  nuovi  (29). 

Se  gli  atti  compiuti  in  esecuzione  del  concordato  sono  posteriori 
ai  nuovi  debiti,  purché  posteriori  anche  alla  data  della  cessazione 
dei  pagamenti,  anche  i  creditori  nuovi  potranno  impugnarli  e  quindi 
nessun  dubbio  che  la  presunzione  di  frode  di  cui  sono  colpiti  per 
l’art.  709i  servirà  a  farli  annullare  rispetto  alla  massa  (30). 


(28)  Per  gli  atti  fatti  prima  della  cessazione  dei  pagamenti  la  condizione  non 
muta,  siavi  o  non  stata  dichiarazione  di  fallimento  :  essi  non  possono  essere 
impugnati  che  colle  norme  della  pauliana  civile:  art.  708  Cod.  comm.  Una  dif¬ 
ferenza  tuttavia  vi  sarebbe  tra  la  pauliana  dell’ art.  1285  Cod.  civ.  e  quella 
dell’art.  708  Cod.  comm.,  secondo  quel  che  ha  sostenuto  di  recente  il  Solazzi, 
in  un  notevole  lavoro  sulla  revocabilità  dei  pagamenti  (Solazzi,  Della  revoca¬ 
bilità  dei  pagamenti ,  delle  dazioni  in  pagamento  e  delle  costituzioni  di  garanzie, 
r&WArch.  giur voi.  LXV1I,  pag.  56  e  seg.,  e  specialmente  pag.  58,  nota  1  del- 
l’estr.).  —  Per  il  Solazzi,  mentre  i  pagamenti  sarebbero  irrevocabili  in  diritto 
civile,  sarebbero  revocabili  in  diritto  commerciale,  in  forza  appunto  dell’art.  708 
che  avrebbe  innovato,  senza  volerlo,  sull’art.  1235  Cod.  civ.  Data  questa  inter¬ 
pretazione  degli  art.  1285  e  708,  che  a  noi  sembra  accettabilissima,  la  dichiara¬ 
zione  di  fallimento,  se  non  altro,  sarebbe  necessaria  per  far  revocare  i  paga¬ 
menti  e  nel  caso  nostro  avrebbe  questa  portata:  di  rendere  possibile  la  revoca 
dei  pagamenti  fatti  in  esecuzione  del  concordato  prima  della  cessazione. 

(29)  Fourcade,  Des  fatti,  non  déclarées,  num.  40. 

(30)  Fourcade,  Des  fatti,  non  déclarées ,  num.  40. 
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CAPITOLO  II. 

L’accordo  amichevole  nella  moratoria. 


S  1-  -  Nozioni  generali  e  critiche 

Sommili-!»:  116,  Il  mcorctat»  amichevole  «imlm&ìe:  nozione  e  regolarae&k- 
a0ll,‘  attriti  leu.  —  117,.  lì  concordati  i  umidii  volo  ili  morutariu:  nozione  e 
carattere  gin  ridico. 

116.  Se  il  concordato  amichevole  capii  un  normalmente  la  sua 
funziono  ripa  rat.  rice  quando  In  crisi,  benché  latente,  non  é  ancora 
scoppiata  travolgendo  nella  pubblicità  rovinosa  del  fallimento  e  delia 
moratoria  il  buon  nome  ed  il  erudito  del  commerciante,  pure,  anche 
dopo  aperta  la  crisi,  esso  sarà  sempre  preferito  alla  liquidazione 
giudiziale  lenta,  impacciente  e  costosa.  Ma  il  dissesto  rivelatosi 
apertamente  ha  ormai  roso  necessario  l' intervento  del  magistrato- 
la  procedura  di  fallimento  fu  iniziata  :  la  mora  toria  fu  dichiarata  ■' 
ed  il  concordato  amichevole,  nncl,' esso,  min  pub  pii,  considerarsi 
come  un  contratto  d'interesse  assoluta  mente  privato.  La  le".,,, 
perciò  sente  il  bisogno  di  non  restarsene  indifferente  ili  fronte  ai 
tentativi  delle  parti  per  sostituire  un  accora  od  a  me  ufo  amichevole 
alla  liquidazione  giudiziale,  ed  interviene,  regolando  pii,  „  maj10 
ampiamente,  in  modo  pii,  o  meno  perfetto,  il  concordato  amiche- 
volti-  Como  è  naturale  e  logico,  ciò  elio  preme  ul  legislatore  non 
è  tanto  il  modo  di  /umazione  dol  concordato,  quanto  i  su,,;  ,.n\ ,»■ 
.■Oidi tifine  </iuri<lù-n  errato  tlnfto  uutntf dazione  del  diZZo 
(procedura  di  fallimento:  monitoria).  Quindi  la  legge  abbandona  Vi 
regolo,  la  formazione  dol  concordato  alla  libera  volontà  delle 
ciò  è  nell'essenza  del  concordato  amichevole.  Ma  quando  sì  t  rat  tri 
di  deriderò  circa  gli  effetti  del  concordato  «ulla  procedura  tairiata1 
la  legge  interviene  con  disposizioni  precise  e  tassative 
Non  si  creda  però  che,  con  questo  intervento,  la  le^ize  ■!)' 
inteso  di  disciplinare  completamente  il  concordato  amiche  voi  ' 
eluso  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  o  hi  concessi  olii  ''  ZZ 
moratoria.  Non  si  créda  cioè  che  le  norme  regolanti  questo  e  , 
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tratto  siano  da  ricercarsi  tutte  e  soltanto  nelle  disposizioni  di  legge 
in  cui  esso  è,  poco  o  frammentariamente,  disciplinato.  Il  concor¬ 
dato  amichevole  nella  moratoria  e  nel  fallimento,  è,  prima  di  tutto, 
un  concordato  amichevole  e  perciò,  dove  la  legge  non  lo  disciplina 
particolarmente,  soìio  le  norme  regolanti  la  forma  tipica  del  concor¬ 
dato  amichevole,  il  concordato  stragiudiziale,  che  bisogna  applicare. 
Tutte  le  norme  formulate  per  il  concordato  amichevole  stragiudiziale 
valgono  per  il  concordato  amichevole  concluso  durante  la  moratoria  ed 
il  fallimento,  in  guanto  la  legge  non  abbia  disposto  altrimenti.  Molte 
inesattezze  si  sarebbero  evitate  in  materia  di  concordato  amiche¬ 
vole,  se  si  fosse  tenuto  presente  questo  sicuro  criterio  d’interpre¬ 
tazione. 

Il  concordato  amichevole  di  moratoria  o  di  fallimento,  che  il 
Codice  di  commercio  disciplina  agli  art.  825,  826  e  830,  è,  neces¬ 
sariamente,  un  concordato  giudiziale,  perchè  concluso  nel  corso  di 
una  procedura  giudiziaria  (1).  Il  qual  fatto  —  come  dicemmo  — 
non  può  non  produrre  importanti  conseguenze  sulla  sua  disciplina 
giuridica,  in  quanto  esso  mira  a  far  cessare  quella  procedura. 

117.  La  tregua  che  la  moratoria  concede  al  debitore  sventu¬ 
rato  e  di  buona  fede  è  troppo  breve  perchè  egli  possa,  mediante 
una  saggia  liquidazione  del  suo  attivo,  soddisfare  i  debiti  scaduti 
e  riparare  allo  squilibrio  economico  in  cui  senza  sua  colpa  si  trova 
ridotto.  Alla  brevità  del  tempo  si  aggiungono  le  difficoltà  prove¬ 
nienti  dalle  cautele  che  la  legge  ha  creduto  opportuno  di  stabilire 
per  garantire  la  integrità  del  patrimonio  rimasto  o  tornato  nelle 
mani  del  debitore  (art.  8223  e  823  Cod.  comm.).  E  perciò  bisogna 
concludere  che  le  probabilità  di  ottenere  un  risultato  utile  dalla 
moratoria  per  questa  via,  sono  poche,  per  non  dir  nulle  addirittura. 

Eppure  la  legge  pone  al  debitore  morato  un  dilemma  ben  rigo¬ 
roso.  Egli  deve,  entro  il  termine  della  moratoria:  sei  mesi,  o,  al 
massimo,  un  anno  (art.  822s  e  828),  far  constare  o  di  aver  soddis¬ 
fatto  tutti  i  suoi  debiti  scaduti,  o  di  aver  ottenuto  dai  creditori 
dilazioni  al  pagamento  (art.  8223).  In  questa  situazione  difficile  una 
sola  via  pratica  e  sicura  si  apre  al  debitore:  un  accordo  amiche- 


(1)  Qui  si  riproduce  il  concetto  e  la  terminologia  usati  per  le  transazioni: 
v.  Anbry  e  Rati,  Cours  de  droit  cimi  frangati,  IV,  §  419;  —  Zacliariii-Crome, 
Ilandb.,  Il,  §  399,  pag.  704. 
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vole  coi  creditori  che,  facendo  cessare  lo  stato  di  fallimento  in  cui 
si  trova,  gli  permetta  di  superare  definitivamente  la  crisi  e  di  ri¬ 
prendere  tranquillamente  i  suoi  affari.  Nella  varietà  e  nella  elasti¬ 
cità  dei  patti  di  un  accordo  privato  egli  può  trovare  il  modo  di 
ottenere  ciò  che  non  gli  consentirebbero  le  norme  necessariamente 
rigorose  dettate  dall’ordinamento  giuridico  a  tutela  dei  diritti  di  tutti. 

Il  concordato  amichevole  è  quindi  lo  scopo  e  il  termine  normale 
della  moratoria.  Perciò  la  legge  lo  prevede  espressamente  e  lo  di¬ 
sciplina  nel  seguente  modo  all  art.  825  Codice  di  commercio: 

Se  durante  la  moratoria  abbia  luogo  un  accordo  amichevole 
con  tutti  i  creditori,  le  relazioni  ulteriori  fra  questi  ed  il  debitore 
si  regolano  secondo  la  convenzione. 

“  L’accordo  può  anche  validamente  stipularsi  colla  maggioranza 
dei  creditori  che  rappresenti  almeno  i  tre  quarti  del  passivo^  purché 
i  creditori  assenzienti  assumano,  insieme  col  debitore,  le  conseguenze 
di  ogni  lite  coi  dissenzienti,  e,  ove  occorra,  l’intero  pagamento  dei 
loro  crediti. 

“  In  ambi  i  casi,  se  già  vi  fu  dichiarazione  di  fallimento,  rac¬ 
cordo  deve  essere  omologato  dal  tribunale  e  produce  gli  effetti  del 
concordato  quanto  alla  chiusura  del  fallimento 

11  concordato  di  moratoria  è,  essenzialmente,  un  concordato  ami¬ 
chevole,  un  concordato  cioè  che  non  obbliga  se  non  coloro  che  vi 
hanno  aderito.  Lo  dice  il  nome  stesso,  con  cui  la  legge  ha  voluto 
designarlo  (art.  8250;  lo  prova  la  natura  sua  di  contralto  concluso 
non  già  dai  creditori  riuniti  in  collettività  o  massa  (perche  nella 
moratoria  la  collettività  o  non  è  ancora  formata  o  si  è  tempora¬ 
neamente  sciolta),  ma  dai  creditori  singoli  tra  loro  e  col  debitore- 
io  conferma  la  legge  stessa,  quando  prevede  espressamente  l’ipo¬ 
tesi  che  i  creditori  dissenzienti  vogliano  essere  soddisfatti  integrai 
mente  (art.  8252).  La  natura  essenzialmente  amichevole  del  *con 
cordato  di  moratoria  è  stata  oppugnata  con  argomenti  che  solo^la 
imperfetta  redazione  dell’art.  825  ha  potuto  far  apparire  consistenti 
Noi  dimostreremo  in  seguito  come  non  solo  dall’intima  natura  del 
l’istituto,  ma  anche  da  una  esatta  esegesi  dell’ art.  825  si  debba 
concludere  per  la  non  obbligatorietà  dell’accordo  riguardo  ai  disseiT 
zienti,  e  quindi  si  debba  affermare  la  natura  essenzialmente 
chevole  del  concordato  di  moratoria.  ami 

E)a  quanto  si  è  detto  finora  possiamo  desumere  una  nozione  r 
bastanza  esatta  del  concordato  amichevole  di  moratoria  che  Vefi 
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ni  remo  pertanto:  “  un  contratto  stipulato  tra  il  debitore  comune 
od  i  suoi  creditori  durante  la  moratoria,  col  quale  si  modificano  i 
rapporti  obbligatori  esistenti  tra  il  debitore  ed  i  singoli  creditori 
intervenuti  nel  contratto,  in  modo  da  far  cessare  lo  stato  di  falli¬ 
mento  del  debitore,  dii  ridando  la  moratoria  ed  evitando  l'apertura 
o  la  prosecuzione  della  procedura  di  fallimento  D. 

Ciò  che  dicemmo  sui  caratteri  essenziali  del  concordato  amiche¬ 
vole  stragli!  dizial  e  vaio,  anche  perii  concordato  amichevole  di  mo¬ 
ratoria:  con  questo  solo  di  diverso  .0  di  particolare:  che  il  con- 
■  i 'filato  di  monitoria  essendo  diretto  a  far  cessare  una  situazione 
ni  cui  si  è  gì  il  ingerita  la  giustizia*  è-  Licersi  ariamente  giudiziale, 
e  deve  risponderò  a  certe  condizioni,  a  cui  la.  legge  subordina  i 
suoi  effetti  riguardo  alla  morato  ria  0  al  fallimento, 

Lr  norme  scritto  nella  leggo  per  il  concordalo  amichevole  cari- 
eluso  durante  la  moratoria  posteriore  al  falliménto,  die  è  quella  di 
1  •  1  lì  il  legislatore  si  occupa  principalmente  e  particolarmente,  val¬ 
gono  anche  por  l'accordo  concluso  durante  la  moratoria  anteriore 
al  fallimento  (art.  827J,  salvo  lievi  differenze,  accennate  nello  stesso 
:i  t .  S2Ò.  Per  conservare  unità  alla  trattazione*  noi  parleremo  in- 
bi.uim  del  concordato  amichevole  concluso  durante  la  moratoria 
posteriore  alla  dichiarazione  di  fallimento,  e  di  quello  concluso  du¬ 
ra  11  tu  la  moratoria  anteriore,  la  cui  disciplina  giurìdica  fe  nella 
massima  parte  comune,  notando  volta  por  volta  le  norme  partivo- 
lari  al  concordato  amichevole  concluso  durante  la  moratoria  pre¬ 
ventiva. 


g  2.  —  Conclusione  del  contratto. 


Summit  rio  :  118.  Koqaisiti  par  ta  valida  co  nel  usi  on  e  dell’ accorrlo  amichevole, 
-  119,  Ài:  oc  rumi  cnto  del  consenso  unanime  e  càlcolo  delle  mag^ioviinze. 

120.  M  mi  ili  stagione  dei! 'assenso.  121,  Assiuolo  0  e  delle  conigli  vtrze 
di  ogni  Hto  edT  occorrendo,  dell1  integrale,  pagamento  dei  di  asciai  putì.  — 

1 22,  Uoiitóàutd  dciraeeordb  :  accordo  -  dilazione  e  accordo -riduco no.  — 

123.  Stipularono  di  parti  etilati  vantaggi. 


118,  Pur  conseguire  il  suo  scopo  di  far  chiudere  k  moratoria 
,  .,1  impedire  l'apertura  0  la  riapertura  del  fallimento,  il  concordato 
amichevole  di  moratoria  deve  essere  concluso  con  un  numero  di 
creditori  tale  e  rappresentante  una  parte  tale  del  passivo,  da  far 
cessare  lo  stato  di  fallimento  del  debitore*  Questa  regola,  che  già 
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enunciammo  a  proposito  del  concordato  s  tragiudizi  al  e  (1),  vale  anche 
per  il  concordato  di  moratoria,  e  la  legge  l’ha  consacrata  e  preci- 
cisata  nell’art.  825,  principio  e  capoverso  primo.  La  legge  è  par¬ 
tita  dal  concetto,  già  da  noi  largamente  svolto,  che,  per  1’esistenza 
di  un  vero  e  proprio  concordato  amichevole,  non  è  necessaria  già 
imprescindibilmente,  l’adesione  di  tutti  i  creditori,  ma  quello  che 
importa  sostanzialmente,  è  l’adesione  di  tanti  creditori,  i  quali,  per 
numero  e  per  somma,  bastino  a  rimettere  stabilmente  il  debitore 
alla  testa  dei  suoi  affari.  Dato  questo  concetto,  la  legge  ha  voluto 
precisare  il  numero  dei  creditori  e  l’ammontare  dei  crediti  da  essa 
reputati  sufficienti  a  dare  la  garanzia  che  lo  stato  di  fallimento  abbia 
a  cessare  durevolmente  per  opera  del  concordato.  Questo  numero 
e  questa  somma,  che  debbono  rappresentare  il  minimo  necessario 
perchè  il  contratto  risponda  all'essenza  di  un  concordato,  non  può 
evidentemente  calcolarsi  che  tenendo  conto  di  un  altro  importante 
elemento  di  giudizio:  le  condizioni  del  patrimonio  del  debitore.  E 
poiché  nella  moratoria  si  presuppone  necessariamente  che  l'attivo 
del  debitore  superi  il  passivo  (art.  820,  826,)  la  legge  ha  ritenuto 
sufficiente  l’adesione  di  tanti  creditori  che  rappresentino  almeno 
i  tre  quarti  del  passivo.  Con  una  azienda,  sia  pure  incagliata,  ma 
il  cui  attivo  supera  il  passivo,  un  accordo  stipulato  con  tanti  cre¬ 
ditori  che  rappresentino  i  tre  quarti  del  passivo,  deve  poter  con¬ 
seguire  con  un  sagrifizio  non  eccessivo,  da  parte  di  tutti,  lo  scopo 
di  far  cessare  la  stato  di  fallimento  e  di  rimettere  il  morato  in 
condizione  di  riprendere  i  suoi  affari.  A  rigore,  la  legge  avrebbe 
potuto  accontentarsi  della  maggioranza  di  somma,  senza  richiedere 
anche  la  maggioranza  numerica.  La  prima  soltanto  è  decisiva  per 
la  riuscita  del  concordato;  la  legge  però  ha  voluto  aver  riguardo 
anche  all’altra  caratteristica  del  concordato:  quella  di  consistere 
non  già  nella  rinunzia  isolata  di  uno  o  due  creditori,  ma  nel 
grifìzio  fatto  da  un  numero  notevole  di  creditori  di  parte  dei  ]  ^ 
diritti  anche  riguardo  al  debitore,  quanto  nei  loro  rapporti  recT 
proci:  il  concordato,  come  un  mezzo  di  prevenire  o  far  cessare T" 
procedura  di  fallimento,  deve  essere,  al  pari  di  questa  p*5,*?  ^ 
sione  della  solidarietà  di  fronte  alla  comune  sventura  ’  esP1  es" 
la  legge  ha  prescritto  che  il  concordato  di  moratoria  debba  e  ^  C*° 
consentito  dalla  maggioranza  numerica  dei  creditori 


(lj  V.  num.  99. 
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l>i  qui  Ja  regola  enunciata  dall -art.  825:  non  può  stipularsi  con¬ 
cordato  ami  eliaco]  e  durante  la  moratoria  senza  l’adesione  dì  tutti 
i  creditori,  o  almeno  della  maggioranza  rappresentante  i  tre  quarti 
iÌl-[  passivo.  Il  significato  della  duplice  maggioranza  è  appuntò  questo: 
uuu  v-tdufctziom  pr'miuth’H  fatta  dai  la  hyye.  del  numero  e  deU'ìmpor- 
la-ut  a  delle  ades-tom  necessmde  per  potersi  efficacemente  concludere  un 
ct.mcardalù  amichevole  senza  il  concorso  della  totalità  dei  creditori. 

Ma  la  legge  non  si  accontenta  ancora:  essa  lm  considerato  elle 
3  essere  stato  3  accordo  assentito  da  un  numero  dì  creditori  i  quali 
rappresentano  almeno  i  tre  quarti  del  passivo,  costituisce,  è  vero, 
una-  prò fì un/ ione  molto  fondata,  che  l’accordo  riesca  a  far  cessare 

10  stato  di  fallimento  del  debitore  e  gli  permetta,  soddisfatti  pun¬ 
tini.]  mente  creditori  concordatari  a  non  eonnordatari,  dì  riprendere 
i  suoi  affari.  Ma  questa  presunzione  resta  una  semplice  presunzione; 
pub  darsi  benissimo  che  la  maggioranza  rappresentante  i  tre  quarti 
del  passivo  non  abbia  acconsentito  ai  sagri fìci  necessari  per  far 
scomparire  completamento  il  dissesto  economico  del  debitore,  Ve¬ 
demmo  a  proposito  del  concordato  stragiudizìale  che  non  soltanto 

11  numero  dei  creditori,  non  solo  l'importanza  dei  crediti,  deve  pren¬ 
dersi  lii  considerazione  por  stabilirò  se  l’accordo  sia  sufficiente  a 
far  cessare  lo  stato  di  fallimento»  Un  elemento  di  decisiva  impor¬ 
tanza  sono  anche  le  condizioni  dei/ turar  do,  l’entità  dei  myrifìzà  fatti 
dal  creditori.  Si  comprende  che,  so  può  bastare  l 'adesione  di  tanti 
creditori  che  rappresentino  i  tre  quarti  del  passivo,  quando  essi 
acconsentano  a.  ridurrò  del  50  %  1  loro  crediti,  può  invece  essere 
necessaria  ladesione  di  tanti  creditori  che  rappresentino  i  quattro 
quinti,  se  la  riduzione  consentita  è  soltanto  del  40  %,  Ma  la  legge 
ha  voluto  che  il  ixmcordato  amichevole  stipulato  durante  la  mora¬ 
toria  faccia  redimente  e  sicurammte  cessare  lo  stato  di  fallimento  : 
essa  ha  voluto  là  garanzia  assoluta,  piena,  incondizionata,  che  il 
concordato  faccia  sparire  del  tutto  il  dissesto  del  debitore.  Ed  è 
giusto  che  quella  garanzia  sìa  richiesta  impreteribilmente  dalla 
logge.  Se  11  concordato  li  a  da  aver  per  effetto  la  chiusura  della 
moratoria,  Tale  a  dire  la  line  di  tutta  una  serie  di  provvedimenti 
conservativi  stabiliti  dalla  legge  per  garantire  V integrità  dell’attivo 
del  debitore  (art  822,  823- Ood*  comm,)  nel! 'attesa,  che  la  posizione 
del  debitore  si  chiarisca  Ò  il  fallimento  si  dichiari  o  riapra  (art*  820), 
«■  ragionevole  l'esigenza  della  leggo  che  il  concordato  ai  quale  quel¬ 
l’effetto  è  connesso,  non  possa  stipularsi  senza  una  garanzia  della 
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sicura  e  definitiva  cessazione  dello  stato  di  fallimento.  Avrebbe 
tradito  il  suo  còrapito  il  legislatore,  se  avesse  permesso  al  debitore 
di  uscire  mediante  un  accordo  insufficiente  dalle  strettoie  del  di¬ 
lemma  che  necessariamente  deve  star  dinanzi  ad  ogni  debitore 
morato:  o  la  effettiva  ricostituzione  della  sua  azienda  dissestata  o 
il  fallimento.  Gli  avrebbe  permesso  cosi  di  sottrarsi  alle  garanzie 
della  moratoria  senza  essere  sottoposto  a  quelle  più  efficaci  della 
procedura  fallimentare,  aggravando  in  una  inutile  perdita  di  tempo 
la  condizione  sua  e  dei  suoi  creditori.  Una  garanzia  della  sicura 
cessazione  dello  stato  di  fallimento  la  legge  avrebbe  potuto  tro¬ 
varla  stabilendo,  oltre  al  minimum  di  adesioni  in  relazione  all’im¬ 
porto  dei  crediti,  anche  un  minimum  di  sagrifizì  dei  creditori  ade¬ 
renti,  in  relazione  alle  condizioni  del  patrimonio  del  debitore.  Ma 
questa  determinazione  non  avrebbe  potuto  farsi  a  priori  in  una 
formula  legislativa  generale  e  comprensiva:  avrebbe  dovuto  la¬ 
sciarsi  al  magistrato  la  facolta  di  giudicare  caso  per  caso  della 
sufficienza  delle  rinunzie  accordate.  Il  che  avrebbe  dato  luogo  ad 
una  incertezza  tale  da  far  venir  mono  appunto  quella  assoluta  ga¬ 
ranzia  che  la  legge  si  era  proposto  di  ottenere.  Un  solo  spediente 
si  presentava  sicuro:  quello  di  far  assumere  ai  creditori  assenzienti 
l’ obbligo  di  soddisfare,  occorrendo,  nella  loro  integrità,  i  crediti 
dei  dissenzienti.  Espediente  matematicamente  sicuro  perchè  i  cre¬ 
ditori  assenzienti  diventano  cosi  i  primi  interessati  a  concedere 
al  debitore  condizioni  tali  da  permettergli  il  puntuale  pagamento 
dei  dissenzienti.  A  questo  mezzo  si  appigliò  appunto  il  legislatore; 
donde  l’altra  regola  dell’ art.  825:  il  concordato  amichevole  di 
moratoria  non  può  concludersi  colla  sola  maggioranza,  se  gli  as¬ 
senzienti  non  assumano,  insieme  col  debitore,  l’ intiero  pagamento 
dei  dissenzienti.  La  legge,  certo,  non  ha  usato  una  forma  molto 
felice  dicendo  che  gli  assenzienti  debbano  assumere  “  le  conseguenze 
di  ogni  lite  coi  dissenzienti  „.  Ma  il  concetto  legislativo  è  chiaris¬ 
simo.  Occorre  riflettere  che  nella  moratoria  i  crediti  non  sono  an¬ 
cora  verificati  ;  che  possono  perciò  essere  incerti  tanto  nella  loro 
sussistenza  quanto  nel  loro  ammontare;  che  il  debitore  potrebbe 
impugnarli  e  ne  potrebbero  nascere  cosi  lunghe  liti  giudiziarie 
Queste  liti,  il  cui  esito  è  incerto  al  momento  della  conclusione  del 
concordato,  possono  riuscire  vittoriose  poi  creditori  dissenzienti  che 
vi  sono  impegnati  e  cosi  venire  a  gravare  ad  un  tratto  il  passivo 
assottigliando  notevolmente  l’attivo  del  morato.  Se  nell’ accordo 
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non  tosse  preveduta  T  ipòtesi  di  un  cattivo  esito  delle  liti  intentate 
o  da  intentarsi  eoi  creditori  dissenzienti,  F  equilibrio  ristabilito  dal 
concordato  amichevole,  potrebbe  venire  di  nuovo  turbato;  ecco 
perché  3  a  leggo  ha  imposto  ai  contraenti  di  prevedere  questo  caso, 
tacendo  assumere  agli  assenzienti  lo  conseguenze  di  ogni  lite  coi 
dissenziènti 

Tutto  ciò  spiega  in  modo  davvero  evidènte  quale  è  il  carattere 
o  la  portata  dello  disposizioni  contenute  nell1  art.  825,  principio  e 
capo  verso  primo.  Si  tratta  delie-  particolari  condizioni  di  validità 
del  concordalo  amichevole  dì  moratoria .  La  legge,  elio  lia  abban¬ 
donale  il  concordato  arniche  volo  stragindiziale  alla  libera  volontà 
doliti  parti,  affidandone  la  disciplina  giuridica  all'opera  assidua 
della  dottrina  e  della  giuri ^prudenza.,  non  ha  voluto  e  potuto  far 
Iti  stesso  per  raccordo  amichevole  nella  moratoria.  Le  conseguenze 
del  concordato  amichevole  di  moratoria  sono  troppo  gravi  perche 
il  giudizio  sulla  sua  validità,  sm  lasciato  ai  criteri  vari  e  mute  voli 
della  dottrina  e  della  giurisprudenza,  E  perciò  la  legge  ha  stabi¬ 
li  1-e  che  i' assenso  mumitm  dei  creditòri  eia  un  requisito  particolare 
necemmo,  olire  i  requisiti  comuni  a  tutti  ì  concordati  amichevoli,  per 
la  validità  del  concordata  amichevole.-  di  moratoria  come  tale*  In  ‘man¬ 
canza  del  consenso  unanime  f  ì  requisiti  per  la  validità  sono  invece 
due:  a)  consesso  àditi  maggioranza  rappresentante  ì  tre  quarti  dd 
passiva;  b)  assunzione,  da  parte  degli  assenzienti,  delle  conseguenze 
di  ogni  Uh  coi  dissenzienti,  ed  occorrendo,  dell* intiero  pagamento  dei 
loro  crediti * 

Se  manca  il  consenso  unanime,  o  set  almeno,  non  concorre  la 
duplice  maggioranza  e  l'assunzione  di  questi  obblighi  da  parte  degli 
assenzienti,  Ù  concordato  amichevole  è  nullo  (2),  Come  vedremo  in 
seguito,  non  solo  il  tribunale  potrà  negarne  la  omologazione,  ma 
hi  nullità  potrà  essere  eccepita  da  chiunque  vi  abbia  interesse, 

(2)  E  perciò  attinia  mente  decideva.  FA.  Bologna,  26  agosto  1896.  Foro  ih. 
Rag,,  1896.  vóce  Fàllimento,  imi n,  265  :  “  ÀiresiRtcnza  e  validità  dell1  accordo, 
di  filli  alFttrt.  825  Cod.  cónno. r  orco  mono  dee  condizioni  essenziali:  Tutta,  che 
gli  accettali  ti  formino  hi  maggioranza,  rappresentante  i  tre  quarti  del  passivo  : 
]' ii lim,  clic  essi  nsàumano  col  debitore  lo  consegue  naa  di  ogni  lite  coi  disseu- 
•/.  imiti  o,  ove  occorra,  ttutiero  pagamento  dei  crediti  di  co  ti  toro,  So  quindi  la 
detta  maggioranza.  in  un  componimento  concluso  col  debitore  fibbia  capre  stra¬ 
ni  onte  dichiarato  di  non  assumere  alcuna  responsabilità  verso  i  dissensi  enti  a 
non  aderenti,  non  si  cèrea  nel  anu*  dèlio  accordo  contemplato  nel  suddetto  arfri- 
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119.  Nella  moratoria  i  crediti  non  essendo  ancora  verificati, 
il  calcolo  della  maggioranza  non  potrà  farsi,  come  è  invece  nel 
fallimento,  sopra  elementi  rigorosamente  esatti,  perchè  passati  al 
vaglio  del  contradittorio  e  valutati  dal  magistrato.  Tuttavia  cri¬ 
teri  abbastanza  sicuri  non  mancano  per  la  determinazione  del  pas¬ 
sivo:  la  legge  prescrive  (art.  819  e  827)  che  il  debitore  debba, 
domandando  la  moratoria,  presentare  i  suoi  libri  di  commercio  re¬ 
golarmente  tenuti,  il  suo  bilancio  commerciale  e  un  elenco  nomi¬ 
nativo  di  tutti  i  suoi  creditori  coirindicazione  del  loro  domicilio  e 
delle  somme  dei  loro  crediti;  aggiunge  che  la  moratoria  non  può 
essere  concessa,  se  il  debitore  non  dimostri  con  documenti  o  con 
prestazione  d’idonee  garant'ie  che  l’attivo  del  suo  patrimonio  supera 
il  passivo:  vuole,  che,  prima  di  concedere  la  moratoria,  il  tribunale 
convochi  i  creditori  per  sentirne  il  parere  (art.  820,  8272)  (3).  Tutto 
ciò  dimostra  che  un  osarne  abbastanza  accurato  della  entità  del 
passivo,  e  quindi  della  sussistenza  e  dell’ ammontare  di  ciascun 
credito  deve,  secondo  la  legge,  essere  fatto  anche  nella  moratoria. 
11  tribunale  non  può  accordare  la  moratoria  (sempre  secondo  la 


colo  di  legge;  e  nemmeno  è  possibile  la  questione,  se  i  creditori  dissenzienti 
siano  obbligati  dall’accordo  della  maggioranza  col  debitore  „.  —  Così  pure- 
Trib.  Perugia,  1°  settembre  1895,  Giurista ,  1895,  374;  —  e  tra  gli  autori  :  Tartu¬ 
far!,  La  moratoria ,  Roma,  1895,  num.  198;  —  Ascoli,  La  moratoria  e  il  concor¬ 
dato  preventivo ,  Milano,  1896,  num.  212. 

(3)  La  convocazione  è  certamente  necessaria  nella  moratoria  posteriore  al 
fallimento  (art.  820);  nella  moratoria  preventiva  qualche  dubbio  può  essere 
ingenerato  dalla  locuzione  della  legge  (art.  827a),  la  quale  dice  che  il  Tribu¬ 
nale,  trovando  sufficienti  le  giustificazioni  del  debitore  può  ordinare  una  con¬ 
vocazione  di  creditori.  —  Ma  questo  però  non  significa  che  è  in  facoltà  del  Tri¬ 
bunale  accordare  la  moratoria  senza  la  convocazione:  significa  soltanto  che 
può  respingerla  (anche  concorrendo  quelle  giustificazioni)  senza  convocare  i  cre¬ 
ditori:  mentre  nella  moratoria  posteriore  al  fallimento  non  può  n'e  concederla 
nè  respingerla  senza  aver  sentito  i  creditori.  Di  qui  la  diversa  locuzione  degli 
art.  820  e  8273.  —  Per  la  necessità  della  previa  convocazione  nella  moratoria 
anteriore  al  fallimento  v.:  Giorgi,  Obbl.,  VII,  num.  337;  —  Ilol  afflo  Mon  trib 
1886,  915  e  seg.;  -  Vita  Levi,  La  moratoria  nel  nuovo  Codice  di  commercio  ita¬ 
liano,  Torino,  1884,  pag.  144  e  seg.;  -  Ascoli,  La  moratoria,  num.  79  ;  _  Tar¬ 
tufar!,  La  moratoria,  num.  276-278;  —  Cuzzeri,  Comm.,  num.  822-  —  Rocco 
L'obbligatorietà  pei  dissenzienti  dell’accordo  amichevole  nella  moratoria  E8tr> 
dalla  Procedura,  I,  fase.  23,  num.  8.  —  Contr.  Vidari,  Corso,  Vili  nill  «417 
-  Sniffa.  Arch.  giur.,  XLIX,  584  e  seg.  -  V.  anche  la  giuris’pr.  He  »Tlc  rinon 
tata,  ma  prevalente  piuttosto  per  la  non  necessità  della  convocazione  ^ 
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legge  :  gli  abusi  della  pratica  sono  inevitabili,  ma  l’interprete  pre¬ 
suppone  necessariamente  l’osservanza  della  legge)  senza  aver  fatto 
un  accertamento,  sia  pure  sommario  del  passivo.  Dall’esame  dei 
libri,  da  informazioni  private,  daH’interrogatorio  del  debitore,  il  ma¬ 
gistrato  si  farà  un  concetto  approssimativamente  esatto  dell’am¬ 
montare  dei  singoli  crediti,  e,  perciò,  dell’entità  del  passivo.  E  solo 
quando  avrà  sufficientemente  accertato  questo  termine  di  confronto 
potrà  passare  all’esame  dell’altro  termine  :  l’importo  dell’attivo,  per 
stabilire  se  questo  è  realmente  superiore  a  quello.  Molto  varrà  ad 
illuminarlo  l’ adunanza  dei  creditori,  che  non  mancheranno,  oc¬ 
correndo,  di  contestare  e  rettificare  le  dichiarazioni  del  debitore 
intorno  alla  verità  ed  entità  dei  singoli  crediti  (art.  821).  Gli  ele¬ 
menti  per  una  relativamente  esatta  valutazione  del  passivo  dunque 
non  mancano  :  da  questi  appunto  si  dovrà  desumere  il  numero  e 
la  entità  dei  singoli  crediti,  per  verificare  1’esistenza  della  duplice 
maggioranza  voluta  dalla  legge  (4). 

Hanno  diritto  a  votare  nella  deliberazione  circa  il  concordato 
amichevole  non  solo  i  creditori  chirografari,  ma  anche  gli  ipotecari, 
privilegiati  e  pignoratizi,  i  quali  concorrono  così  a  costituire  la 
maggioranza  legale  (5).  Nè,  ciò  facendo,  perdono,  come  avviene 
invece  nel  concordato  obbligatorio  di  fallimento  (art.  834),  le  loro 
garanzie.  Essi,  che  possono,  conservando  le  garanzie,  prender  parte 
al  voto  per  la  concessione  o  la  proroga  della  moratoria,  perchè  la 
volontà  di  concedere  una  dilazione  al  debitore  non  è  incompatibile 
con  quella  di  mantener  integre  le  garanzie  assicuranti  il  pagamento 
del  credito  (6),  possono  altresì,  a  maggior  ragione,  prender  parte 
all’accordo  amichevole  senza  rinunziare  alle  garanzie.  L’accordo  es- 


(4)  Conf.  al  testo:  Cnzzeri,  Comm.,  num.  800.  —  Contr.  Zignoni,  Vari.  825 
del  Codice  di  commercio  (Estr.  dal  Foro  it.,  1896,  pag.  14,  sub  c ),  il  quale  assume 
che  soltanto  da  una  previa  convocazione  dei  creditori  per  l’accordo  amichevole 
si  pub  avere  una  relativa  certezza  sulla  verità  ed  entità  dei  singoli  crediti. 
Ma  la  convocazione  per  la  concessione  della  moratoria  non  è  meno  efficace  a 
creare  il  contradittorio  fra  creditori  e  debitore;  nè  si  può  presumere  che  il 
magistrato  si  lasci  così  facilmente  ingannare  da  un  debitore  di  mala  fede. 

(5)  Vidari,  Corso,  Vili,  num.  8386;  —  Zignoni,  L’art.  825,  pag.  15;  —  Gua- 
riglia,  Concord.,  pag.  332. 

(6)  Il  loro  interesse  ad  essere  sentiti  sta  nella  possibilità,  che  la  garanzia 
sia  insufficiente  e  che  siano  perciò,  malgrado  l’art.  824$,  costretti  anch’essi  ad 
osservare  la  moratoria:  v.  Cuzzeri,  Comm.,  num.  766;  —  Vidari,  Corso,  Vili, 
num.  8331  ;  —  Zignoni,  L’art.  825,  pag.  15. 
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senzia2inente  amichevole,  non  obbliga  che  gli  assenzienti,  e  neppure 
indirettamente  nuoce  ai  dissenzienti*  che  sono  ampiamente  garan¬ 
titi  dall* obbligazione  assunta  dagli  assenzienti  fv.  mira.  préeed.). 
Perchè  impedire  loro  di  facilitare  l'uscita  del  debitore  da  mm  po¬ 
sizione  imbarazzata,  quando  essi  eoli  sa  grill  cono  qualche  cosa  e  gli 
interessi  dui  terzi  non  sono  lesi?  La  p- ni  ita  della  garanzia  sarebbe 
una  punizione  assurda  della  loro  longanimità  :  e  costituirebbe  l'ap - 
plica zione  estensiva  ili  una  disposizione  eccezionali1,  quella  del- 
l‘art.  8:U  Cori,  co  in  in.,  scritta  por  il  concordato  obbligatorio,  per 
un  istituto  cioè  ed  una  condizione  giuridica  ben  diversi  da  quelli 
di  cui  si  tratta  nei  concordalo  di  moratoria  (7)* 

120.  [/assenso  al  concordato  devo  essere  ina  ni  testato  o  espres¬ 
sa  mente  o  con  atti  concludenti.  11  silenzio,  cioè  la  completa  asten¬ 
sione  da  qualunque  atto  che  implichi  assenso  o  dissenso,  non  può 
equivalere  ad  assenso  (8),  E  perdi»,  in  mancanza  di  un  esplicito 
testo  di  legge  (come  sarebbe,  in  materia  di  società,  Fart.  10.3  Cod. 
colimi.)  i!  quale  consideri  come  aderenti  coloro  che  non  si  sono 
opposti  espressaci  ente,  non  ai  può  ritenere  che  Jhirt.  825  abbia 
compreso  fra  i  creditori  assenzienti  anche  gli  arsenti,  e,  in  genere, 
i  non  aderenti,  che  non  hanno  formalmente  protestata  E  vero  che 
la  legge  (art,  825*)  parla  solo  di  (menzimti  e  dhmizimti}  senza 
accennare  alla  terza  categoria  di  creditori  che  si  astennero  solo 
dall 'assentirò.  Ma  evidentemente  la  leggo  ha  voluto  con  una  sola 
parola  indicare  tutti  i  non  assenzienti.  porche  dì  fronte  ut  credi¬ 
tori  che  rullerò  l'accordo^  non  vi  può  essere  che  una  sola  categoria 
di  creditori  :  quelli  dio  non  lo  vollero,  non  potendosene  ammettere 
nm  terza  di  coloro  che  nè  veliero,  nè  non  vollero.  Una  interpre¬ 
tazione  diversa  deHart.  825  deve  rii  necessità  presupporre  che  il 
silenzio  valga  consenso:  ma  cosi  si  dà  per  ammesso  do  die  ap¬ 
punto  si  vuol  dimostrare,  perchè  ni*  i  principi  generali  ricoimef- 
tono  al  silenzio  un  tal  significato,  nè,  di  per  sè  solo,  può  darglielo 


(7]  Conformi  al  testo  :  (*  curigli  a,  Comuni,  pag,  332;  ZlgtiOah  Vari  &»r/ 
pag.  IR,  —  V..  Èn  seguito  aum.  ISO  e  sug. 

(8)  Che  il  silenzio  non  qoflfcituUca  Séga  tiratone,  secondo  il  nostro  diritto  po 

siti  vo,  c  ritenuto  oramai  da  tutti  gli  autori  ;  vt,  da  ultimo.  Tirante  Trattato 
III.  urini.  1015;  —  Sralfa,  fi  nini  zio  nella  condmiono  thà  contraili  JW  pii  ’ 
m in  it.t  1893,  pag  6  e  reg.  *  J  a 
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nel  caso  nostro,  così  come  è  formulato,  l’art.  825.  Deve  dunque 
aver  piena  applicazione  l’art.  1130  Cod.  civile  (9). 

121.  Così  espressamente  elle  tacitamente  potrà  essere  con¬ 
tratta  l’obbligazione  degli  assenzienti  di  assumersi  le  conseguenze 
di  ogni  lite  coi  dissenzienti,  ed  occorrendo,  l’intiero  pagamento  dei 
loro  crediti.  La  manifestazione  della  volontà  di  assumere  quei  par¬ 
ticolari  obblighi,  a  cui  l’art.  825  subordina  la  validità  del  contratto, 
deve  necessariamente  esservi  :  questa  obbligazione  non  può  dirsi  una 
obbligazione  ex  lege,  derivante  direttamente,  per  virtù  di  legge,  dal 
fatto  dell’accettazione  del  concordato  amichevole.  Ciò  risulta  dalla 
dizione  stessa  della  legge  che  fa  dell’assunzione  di  quella  obbliga¬ 
zione  una  condizione  e  non  una  conseguenza  dell’accordo  amichevole. 
Ma,  d’altro  canto,  non  è  necessario  neppure  che  la  volontà  di  ob¬ 
bligarsi  verso  i  dissenzienti  sia  manifestata  espressamente  come 
hanno  preteso  alcuni  autori  (10).  Nel  diritto  odierno,  in  cui  la  li¬ 
bertà  delle  forme  nella  manifestazione  della  volontà  è  la  regola, 
non  si  può,  in  mancanza  di  un  testo  formale  di  legge,  prescrivere 
che  una  obbligazione  debba  essere  assunta  espressamente.  Quello 
che  noi  possiamo  e  dobbiamo  richiedere,  è  che  la  volontà  risulti  o 
da  dichiarazione  espressa  o  da  atti  tali  che  escludano  in  modo  non 
dubbio  la  volontà  di  non  obbligarsi.  La  volontà  di  obbligarsi  verso 
i  dissenzienti  non  è  certo  implicita  nella  volontà  di  conchiudere 
raccordo  col  debitore:  occorre  una  volontà  particolare  (11) :  mala 
manifestazione  di  questa  volontà  particolare  deve  essere  libera; 
può  benissimo  avvenire  tacitamente  e  risultare  da  atti  concludenti. 
Quando  vi  sia  manifestazione  tacita  di  volontà,  non  è  facile  dire 
a  %)riori;  è  un’indagine  di  fatto  riservata  all’apprezzamento  del 
giudice.  La  giurisprudenza  ha  inteso  benissimo  questa  verità  e, 


(9)  Conf.  al  testo:  A.  Bologna,  19  maggio  1896,  Giur.  it.,  1896,  836;  —  e 
Zignoni,  L’art.  825 ,  pag.  17  dell’estr.,  sub  d).  —  Contr.  Cuzzeri,  Comm.,  num.  801  ; 
—  e  A.  Lucca,  30  novembre  1886,  Dir.  comm.,  1887,  23. 

(10)  Guariglia,  Concord.,  pag.  333;  —  Zignoni,  L'art.  825,  pag.  17  dell’estr., 
sub  e) .  _  Ascoli,  La  moratoria,  num.  196. 

(11)  E  poiché  la  legge  fa  dipendere  la  validità  dell’accordo  dall’esistenza  di 
questa  volontà  particolare  (art.  8252)  quando  l’accordo  sia  stipulato  colla  sola 
maggioranza,  la  dichiarazione  di  non  volere  assumere  responsabilità  verso  i 
dissenzienti  invalida  l’accordo  :  A.  Bologna,  26  agosto  1896,  Foro,  Rep.,  1896, 
voce  Fallimento ,  num.  266;  —  Trib.  Perugia,  1°  sett.  1895,  Giurista ,  1895,  374. 
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mentre  ha  deciso  che  l’assunzione  di  quegli  obblighi  verso  i  dissen¬ 
zienti  non  si  può  ritenere  implicita  nell’adesione  all’accordo  (12),  ha 
d’altro  canto  stabilito  che,  in  sede  di  omologazione  dell’accordo 
amichevole,  il  giudice  è  sovrano  nel  riconoscere  l’assunzione  delle 
obbligazioni  e  che  i  creditori  assenzienti  non  possono  disconoscerle 
quando  una  sentenza  di  omologazione  passata  in  giudicato  le  abbia 
ritenute  esistenti  (13). 

122.  Il  contenuto  dell’accordo  amichevole  di  moratoria,  al 
pari  di  quello  del  concordato  stragiudiziale  (14),  può  essere  dei  più 
svariati.  Possono  i  contraenti  stipulare  dilazioni,  convenire  la  liqui¬ 
dazione  stragiudiziale  dell’azienda  del  debitore,  stabilire  la  cessione 
dell’azienda  ai  creditori  in  pagamento  dei  loro  crediti,  ed  anche, 
infine,  accordarsi  su  una  riduzione  dei  crediti.  Essenziale  è  che  si 
faccia  cessare,  e  stabilmente,  lo  stato  di  fallimento  del  morato: 
che  lo  si  metta  in  grado  di  riprendere  gli  affari  e  mantenere  tutti 
i  suoi  impegni  :  i  mezzi  con  cui  si  giunge  a  ciò  concernono  l’inte¬ 
resse  privato  delle  parti  e,  poiché  i  patti  stipulati  riguardano  solo 
chi  aderì  all’accordo,  non  possono  stabilirsi  limiti  alla  volontà  dei 
contraenti. 

Questa  latitudine  lasciata  alla  volontà  dei  contraenti  nella  con¬ 
clusione  dell’accordo,  è  stata  vivacemente  oppugnata.  La  tesi  che 
gli  autori  e  la  giurisprudenza  piu  volentieri  sostengono  nel  negare 
quella  libertà,  è  questa:  possono  bensì  i  creditori,  stipulare  all’una- 
nimità  accordi-dilazione  ed  accordi-riduzione:  ma  solo  i  primi  e 
non  anche  i  secondi,  sono  obbligatori  per  i  creditori  dissenzienti 
quando  concorrano  le  condizioni  volute  dalla  legge  (15).  Altri  invece 
crede  che  l’accordo  amichevole  in  moratoria  non  possa  mai  conte¬ 
nere  riduzioni  dei  crediti,  ma  debba  sempre  limitarsi  a  sole  dila- 


(12)  Trib.  Genova,  16  aprile  1895,  Temi  genovese ,  1895,  316. 

(13)  A.  Genova,  22  novembre  1895,  Foro,  1896,  1,  338.  —  La  giurispr  ha  anche 

deciso  che  la  dichiarazione  espressa  di  non  voler  assumere  le  obbligazioni  di 
cui  all’art.  825  esclude  la  validità  del  concordato  :  A.  Bologna,  26  agosto  1896 
Foro,  Rep.,  1896,  voce  Fallimento,  num.  266.  —  Avrebbe  invece  dovuto  ritenerla 
come  non  fatta  se  avesse  creduto  che  l’assunzione  degli  obblighi  deriva  dalla 
legge.  a  a 

(14)  V.  num.  102. 

(15)  Trib.  Perugia,  1°  sett.  1895,  Giurista ,  1895,  374;  —  A.  Roma  20 

1895,  Foro,  1895,  1058;  -  A.  Genova,  14  novembre  1895,  Dir.  comm.,  1895*  825- 
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zioni  o  novazioni,  le  quali  del  resto  non  sarebbero  neppur  esse 
obbligatorie  pei  creditori  che  non  le  Lamio  consentite  (16)+  À  noi 
l>t]ro  sembra  die  la  questione  sul  possibile  contenuto  delhaccordo 
umi  olio  voi  e  debba  farsi  in  di  pendentemente  da  quella,  circa  ]  'oLbJi- 
gato lieta  delta ccordo  per  la  minoranza  dissenziente.  Vedremo  in 
seguito  se  raccordo  concluso  colla  maggioranza  obblighi  o  non  la 
minoranza:  e  partiamo  dall’ipotesi  che  tutti  ì  creditori  acconsentano 
ad  una  riduzione  dei  erediti.  Che  dovrà  fare  il  magistrato  in  pre¬ 
senza  di  un  accordo' riduzione?  Potrà  negarne  l’ omologazione  e  ve¬ 
de  rido  provata  V  inauffìdtènza  del  Pattavo,  dichiarare  il  falliménto, 
corno  pur  vorrebbe  chi,  in  lìnea  di  principio,  nega  la  possibilità  di 
un  accordo-riduzione  in  moratoria? 

fi  Mortaha,  il  piu  autorevole  ed  acuto  avversario  degli  accordi- 
riduzione,  è  Punico  che  si  pone  dal  nostro  stesso  punto  di  vista, 
distinguendo  la  questione  del  possibile  contenuto  dell'accordo,  da 
quella  dell/obblig^torietu  di  esso  pel  dissenzienti,  la  quale,  al  par 
di  noi,  egli  nega  e  por  raccordo-dilazione  e  per  raccordo-riduzione. 
Ma  al  Montar  a  la  possibilità  di  un  concordato  amichevole  dì  mora¬ 
toria,  che  importi  rimessione  di  mia  parte  dei  crediti,  sembra  ripu¬ 
gna  nto  alla  natura  stessa  ed  agli  scopi  della  moratoria,  sembra  la 
prova  piu  palmare  che  sono  venuti  meno  I  presupposti  m  di  spen¬ 
nellili  della  moratoria,  sembra  perciò  die,  almeno  in  via  di  prin¬ 
cipio,  e  in  una  rigorosa  applicazione  della.  legge*  un  accordo -riduzione^ 
miche  consentito  da  tutti,  non  solo  non  possa  essere  omologato,  ma 
autorizzi  il  magistrato  a  dichiarare  il  fallimento.  Con  un  sottile 
confronto  tra  le  disposizioni  degli  art.  819,  822,  826  e  828  egli 
dimostra  che,  poiché  presupposto  della  moratoria  è  Vinsohwiza  del 
debitore  accompagnata  dalla  sua  solviMUà,  vale  a  dire  la  preva¬ 
lenza  dell'attivo  sul  passivo  (art.  819),  polche  lo  scopo  della  mo¬ 
ratoria  è  il  pagamento  integrale  dei  debiti  (art.  822),  poiché  il 
venir  meno  della  speranza  del  pagamento  totale  fa  cadere  o  rica¬ 
dere  U  debitore  morato  nella  procedura  di  fallimento  (art.  826), 


CfittiH.  Roma,  14  gennaio  1896.  .Dir,  cmnm.,  1896,  414:  —  Casa.  Roma.  28  luglio 
1896,  Dh \  rom.mn  1896,  ss"  :  —  A.  Roma,  IO  marzo  1900,  Dir.  wm,,  1900,  438; 

Tri!.  Livorno.  10  aprile  1901.  Dir.  mww.,1901,  438  ;  —  Culminimi™  i;  Falli  ut., 
llt  png,  105;  —  Fasrui.  1894,  lb  68, 

(16)  Mori  ara,  'Sulla  inter pretazìmu  fidi*  art  S2ò  Cod  mmm.t  nell a  Ginr ,  ìt„ 
1894.  IV,  187  e  seg. 
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poiché  infine  per  ottenere  una  semplice  proroga  della  moratoria 
bisogna  aver  pagato  una  parte  considerevole  dei  debiti,  la  conclu¬ 
sione  di  un  accordo  portante  riduzione  dei  crediti  costituisce  la 
prova  più  palmare  che  l’attivo  del  morato  è  inferiore  al  passivo, 
ne  dimostra  la  insolvibilità  e  dovrebbe  obbligare  il  giudice  a  pro¬ 
nunziare  senz’altro  l’apertura  o  la  continuazione  del  fallimento  (17). 

Noi  osserviamo  che  se,  per  ottenere  la  moratoria,  il  debitore  deve 
dimostrare  che  l’attivo  è  superiore  al  passivo,  non  è  escluso  che, 
pur  restando  tale  l’attivo,  le  vicende  della  liquidazione  intrapresa, 
che  può  chiarirsi  più  lunga  e  difficile  del  previsto,  o  avvenimenti 
posteriori  riguardanti  personalmente  i  creditori,  possano  indurre 
questi  a  preferire  una  pronta  e  parziale  riscossione  ad  un  paga¬ 
mento  integrale,  ma  lontano.  Il  punto  debole  del  ragionamento  del 
Mortara  sta  in  ciò,  che  egli  non  distingue  i  casi,  in  cui  la  ridu¬ 
zione  effettiva  o  eventuale  avviene  senza  il  consenso  dei  creditori , 
da  quello,  in  cui  i  creditori  stessi  aderiscono  alla  riduzione.  Egli  op¬ 
pone  che,  trattandosi  di  un  istituto  di  ordine  pubblico,  come  il  falli¬ 
mento,  la  volontà  delle  parti  non  può  derogare  alle  disposizioni 
della  legge  (18).  Rispondiamo  che  non  si  devono  confondere  i  due 
concetti  di  moratoria  e  di  fallimento,  potendosi  dare  moratoria  anche 
aH’infuori  del  fallimento  (art.  827).  Nella  moratoria,  da  tutte  le 
disposizioni  della  legge,  traspare  il  concetto  di  rendere  preponde¬ 
rante  la  volontà  delle  parti.  L’art.  820  rende  obbligatoria  pel  tri¬ 
bunale,  appena  domandata  la  moratoria,  una  convocazione  dei  cre¬ 
ditori,  e  questa  convocazione  è  necessaria,  anche  per  la  moratoria 
posteriore  al  fallimento,  quando  il  tribunale  non  creda  invece  di 
dover,  senz’altro,  dichiarare  il  fallimento  (art.  8272)  (19);  l’art  822 
stabilisce  che  il  tribunale,  nel  pronunciare  sulla  domanda  di  mora¬ 
toria,  deve  tenere  conto  speciale  del  voto  della  maggioranza  :  l’art  828 
dà  al  tribunale  la  facoltà  di  concedere  una  seconda  moratoria 
qualora  vi  sia  il  voto  favorevole  della  maggioranza  dei  creditori  re  ' 
presentanti  la  metà  almeno  del  passivo  residuo.  L’art.  825  stesso  sta 
bilisce  che  se,  durante  la  moratoria,  abbia  luogo  un  accordo  ami 
chevole  con  tutti  i  creditori,  le  relazioni  ulteriori  fra  questi  e  il 
debitore  si  regolano  secondo  la  convenzione.  Infine  la  Commissione 


(17)  Mortara,  Sulla  interpretazione  delVart.  825  Cod.  comm  co  1  1Q1  ono 

(18)  Mortara,  col.  201.  "  A"^U2< 

(19)  V.  num.  119,  nota  3. 
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che  compilò  il  Progetto  preliminare  del  Codice  dichiarava  :  “  la  vo¬ 
lontà  dei  creditori  è  preponderante  negli  argomenti  che  riguardano  la 
guarentigia  dei  loro  diritti  „,  e  non  richiedeva  il  voto  della  maggio¬ 
ranza  solo  perchè  u  l’esigenza  del  voto  di  una  maggioranza  urte¬ 
rebbe  il  più  delle  volte  contro  la  più  assoluta  impossibilità  di  tempo 
e  di  luogo,  e  quand’anche  potesse  formarsi  una  maggioranza  senza 
calcolare  i  crediti  e  le  persone  dei  creditori  non  comparsi  od  aventi 
residenza  all  estero  in  luoghi  lontani,  giusta  quanto  disponesi  da 
qualche  legislazione,  quella  maggioranza  sarebbe  fittizia,  e  tale  da 
non  potersi,  sull’attendibilità  di  essa,  fondare  alcuna  solida  conclu¬ 
sione  „  (20).  Tuttavia,  il  concetto  della  prevalenza  della  volontà 
privata  in  materia  di  moratoria  fece  passar  sopra  a  queste  diffi¬ 
coltà,  e  nel  Progetto  definitivo  si  stabilì  che  i  creditori  dovessero 
essere  sentiti  e  che  il  magistrato  dovesse  tener  conto  speciale  del 
voto  della  maggioranza  (21). 

Non  è  detto  poi  che  le  obbligazioni  del  debitore  morato  debbano 
essere  di  necessità  estinte  mediante  il  pagamento.  La  legge  usur¬ 
perebbe  il  compito  della  morale  se  richiedesse  che  le  obbligazioni 
fossero  ad  ogni  costo  totalmente  adempiute.  Il  compito  della  legge, 
anche  in  materia  commerciale,  è  molto  più  modesto:  essa  vuole 
soltanto  che  i  creditori  siano  soddisfatti:  non  indaga,  nè  può  in¬ 
dagare  i  motivi  per  cui  i  creditori  si  dichiarano  soddisfatti  nè  può 
imporre  loro  di  dichiararsi  soddisfatti  solo  quando  hanno  ricevuto 
nella  sua  integrità  la  prestazione  a  cui  hanno  diritto.  Non  è  dunque 
vero  quanto  asserisce  il  Mortara  che  “  nelle  leggi  commerciali, 
il  legislatore  ha  voluto  con  molto  rigore  provvedere  e  garantire 
che  le  obbligazioni  commerciali  siano  estinte  mediante  pagamento, 
perchè  la  certezza  e  la  garanzia  di  questo  specifico  modo  di  estinzione 


(20)  Verbali  della  Commissione  del  1869  :  verbale  CLVI,  num.  918. 

(21)  L’art.  883  del  Progetto  preliminare  era  così  concepito:  “  Nella  prima 

udienza  successiva  al  giorno  dell’adunanza  suddetta,  il  Tribunale,  in  contra- 
dittorio  del  fallito,  del  curatore  e  dei  creditori  che  intervengono,  pronuncia 
sulla  domanda  di  sospensione  e,  qualora  la  ritenga  ammissibile,  stabilisce  il 
termine  della  moratoria  ecc.  Questo  articolo,  nel  Progetto  definitivo,  divenne 
l’art.  810,  così  formulato:  “  Nella  prima  udienza  successiva  al  giorno  dell’adu¬ 
nanza  suddetta,  il  Tribunale . pronuncia  sulla  domanda  di  sospen¬ 

sione,  tenendo  conto  speciale  del  voto  della  maggioranza,  e,  qualora  ritenga  la 
domanda  ammessibile  ecc. 
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è  la  vita  stessa  del  commercio  ,  (22).  Se  in  materia  di  adempimento 
delle  obbligazioni  un  principio  generale  informa  la  nostra  legisla¬ 
zione  commerciale,  è  piuttosto  quello  del  puntuale  pagamento  dei 
debiti  alla  scadenza,  elio  quello  dell'integrale  pagamento.  So  vi  sono, 
nel  Codice  di  commercio,  disposizioni  che,  di  fronte  a  quelle  del 
diritto  civile,  sembrano  più  favorevoli  ai  pagamenti  parziali  (es.  : 
art.  292  Cod.  coinm.  di  fronte  all'art.  1246  Cod.  civ.),  tutto  il  Co¬ 
dice  è  invece  molto  rigoroso  circa  l’obbligo  del  debitore  di  non 
dilazionare  il  soddisfacimento  delle  sue  obbligazioni.  Basti  citare 
l’art.  42  che  vieta  al  giudice  di  accordare  nelle  obbligazioni  com¬ 
merciali  la  dilazione  permessa  dall'art.  1165  Codice  civile:  l’art.  290 
che  nega  al  debitore  e  vieta  al  creditore  cambiario,  sotto  pena  di 
perdere  l'azione  di  regresso  (art.  296,  307),  le  dilazioni  di  grazia, 
di  favore  o  di  uso  per  il  pagamento  della  cambiale:  l’art.  41  che 
fa  decorrere  di  pieno  diritto  gli  interessi  sui  debiti  commerciali  li¬ 
quidi  ed  esigibili:  l’art.  683  che  fa  dipendere  la  dichiarazione  di 
fallimento  dalla  sola  cessazione  dei  pagamenti,  anche  quando,  essendo 
l'attivo  superiore  al  passivo,  il  pagamento  integrale  dei  debiti  sia 
assicurato  (la  moratoria  è  un  favore  eccezionale  concesso  ai  soli 
debitori  sventurati  e  di  buona  fede).  Lo  spirito  insomma  della 
nostra  legislazione  commercialo  è  forse  anche  più  contrario,  o  per 
lo  meno  altrettanto  contrario  alle  dilazioni  che  alle  riduzioni  Ed 
è  naturale.  Il  concatenamento  del  credito  rende  in  materia  com¬ 
merciale  una  dilazione,  specie  se  prolungata,  altrettanto  dannosa 
al  creditore  quanto  una  riduzione.  La  pratica  c’insegna  che  il  com¬ 
merciante  preferirà  sempre  realizzare,  sia  pure  con  qualche  perdita 
ma  subito,  il  suo  attivo,  piuttosto  che  attendere  lungamente  un 
pagamento  integrale.  Ora  se  perdita  costituisce  per  il  commerciante 
essere  pagato  a  dilazione  e  perdita  il  ricevere  un  pagamento  par 
ziale,  sarebbe  enorme  che  la  legge  gli  avesse  impedito,  nell’accordo 
amichevole  di  moratoria,  lo  scogliere  fra  le  due  perdite  quella  che 
gli  sembra  minore,  e,  in  nome  della  morale  commerciale  gli  avesse 
imposto  il  sagrifizio  maggiore  di  una  lunga  attesa,  per  salvare  H 
principio  dell’integrale  pagamento  dei  debiti  commerciali"  1 
Del  resto  un  argomento  dedotto  dal  testo  stesso  della  le 
toglie  ogni  dubbio  circa  la  possibilità  che  il  contenuto  del 
dato  amichevole  di  moratoria  non  si  limiti  a  semplici  ridu^0^ 


(22)  Mortara,  col.  200  e  201. 


L' ACCORDO  AMI  CHETO  LE  HI0LLA  MORATORIA 


283 


mn  consista  anche  in  parziali  rim fusioni  dei  crediti.  Lrart.  8253t  è 
bene  rammentarlo,  dice;  “  L’accordo  può  anche  validamente  stipu¬ 
larci  colla  sola  maggioranza  dei  creditori  che  rappresenti  almeno 
i  tre  quarti  del  passivo,  purché  i  creditori  assenzienti  assumano, 
insieme  col  debitore,  le  conseguènze  dì  ogni  lite  coi  dissenzienti  e, 
ore  occorra,  l’i  alierò  pagamento  dei  loro  credili  ...  Dunque,  per  ì  credi- 
tori  assenzienti,  il  pagamento  Integrale-  può  non  sussistere:  giacche 
ai  dissenzienti  è  garantito  l 'intiero,  pagamento,  h  chiaro  che  gli  as¬ 
senzienti  possono  anche  stipulare  un  pimento  parziale :  altrimenti 
non  si  saprebbe  in  eli  e  possa  consistere  questa  garanzia  che  la  legge 
dà  ai  dissenzienti.  Se  si  potessero  stipulare  solo,  accordi-dilazione, 
il  legislatore,  al  piti,  avrebbe  parlato  dì  pagamento  immediato,  pei 
dissenzienti,  non  già  di  pagamente  integrale:  la.  frase  legislativa  sa¬ 
rebbe  davvero  un  non  senso,  se,  ad  ogni  modo,  il  pagamento  in¬ 
tegrale  dovesse  esser  certo  per  tutti* 

123,  Non  e  necessarie  che  il  debitore  morato  stipuli  patti 
ugnali  con  tutti  i  creditori:  egli  può  concedere  ad  alcuno  di  essi 
particolari  vantaggi.  Qui  vale  la  stessa  regola  che  per  il  concor¬ 
dato  Fj|r  agili  disialo  (23),  e  per  gli  identici  motivi.  Benché  la  mora¬ 
toria  presupponga  sempre  la  cessazione  dei  pagamenti  e  qualche 
volta  anche  la  dichiarazione  di  fallimento,  pure  anche  per  il  con¬ 
cordato  di  monitoria  gli  art,  866  e  867  Ood*  comm,  sono  inuppli- 
ili,  oltre  che  per  le  ragioni  di  sostanza  di  cui  abbiamo  parlato 
a  suo  tempo,  anche  per  una  ragione  formale  decisiva,  rìferentesi 
airesegetìà  deir  art.  866,  il  quale  prevede  e  punisce  il  caso  di  ven¬ 
dita  di  voto  solo  nelle  deliberazioni  sulla  domanda  di  monitoria,  e 
non  anche  sulV  accordo  amhfm'ùk.  E  trattandosi  di  una  disposizione 
proibitiva  c  restrittiva,  l’ interpretazione  analogica  è  esclusa  dal- 
lhirt.  1  disp,  predilo,  in  questo  senso  sono  gli  autori  e  la  giurispru¬ 
denza,  die  hanno  avuto  occasione  di  occuparsi  della  questione  (24), 
La  regola  però  soffre  anche  qui  una  eccezione  nel  caso  che  i  par¬ 
ticolari  vantaggi  siano  conceduti  mediante  accordi  segreti  (25).  In 


(23)  V.  anm;  102, 

(24)  A.  Roma,  20  maggio  1895,  Foro,  1 8 95 ,  1,  1058;  —  Casa.  Roma,  14  gen¬ 
naio  1896,  foro,  1896,  1,425;  —  A.  Genova,  27  dicembro  1897,  Gìur.  U 1898, 
296;  -  Passa,  nella  Legge,  1894,  0,  72;  -  pignoni :  Vari,  825,  pag.  4tì  e  sag. 
deir  estrattogli  ì)\  -  Alcoli,  La  moratoria,  nnm,  198. 

(25)  Àlcoli,  La  moratoria,  mini,  198. 
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questo  caso  la  volontà  degli  altri  contraenti  è  viziata  da  errore, 
e  da  errore  sostanziale,  perchè  essi  non  avrebbero  consentito  ai 
sagrifizì  fatti,  se  avessero  saputo  che  altri  aveva  potuto  ottenere 
condizioni  migliori.  In  questo  caso  i  vantaggi  stipulati  restano 
validamente  stipulati,  ma  ogni  contraente  potrà  chiedere  l’annulla¬ 
mento  dell’accordo  nei  suoi  riguardi,  per  errore  sostanziale  (arti¬ 
colo  1110)  (26).  Tuttavia  le  sanzioni  degli  art.  866  e  867  saranno 
inapplicabili. 


§  3.  —  Forma  e  prova. 


Sommario:  124.  L'accordo  amichevole  in  moratoria  non  abbisogna  di  alcuna 
solennità  di  convocazione  e  di  adunanze.  -  125.  Non  è  necessario  neppure 
che  siano  interpellati  tutti  i  creditori.  -  126.  Non  è  necessaria  la  forma 
scritta.  —  127.  La  scrittura  non  b  necessaria  neppure  ad  probationem 


124.  Quanto  alle  forme  in  cui  il  concordato  amichevole  di  mo¬ 
ratoria  deve  essere  stipulato,  può  nascere  anzitutto  il  dubbio  se 
l’accordo  debba  essere  consentito  in  una  regolare  adunanza,  pre¬ 
ceduta  da  una  regolare  convocazione  di  tutti  i  creditori.  La  neces¬ 
sità  della  convocazione  e  dell’adunanza  è  negata  da  alcuni  autori 
per  un  triplice  ordine  di  considerazioni:  primo,  perchè  la  legge  non 
prescrive  tale  convocazione,  ed  anzi  la  esclude,  dicendo  che  l’ac¬ 
cordo  può  validamente  stipularsi  colla  sola  maggioranza  dei  cre¬ 
ditori;  secondo,  perchè  non  saprebbesi,  in  mancanza  di  tassative 
disposizioni,  da  chi  e  con  quali  modalità  l’adunanza  debba  essere 
tenuta;  terzo,  perchè  l’interesse  dei  dissenzienti  è  sufficientemente 
cautelato  anche  senza  la  regolare  convocazione  (1).  Ai  quali  argo¬ 
menti  si  oppone  che  la  legge,  parlando  di  maggioranza,  presuppone 
un’assemblea,  nella  quale  solo  una  maggioranza  può  formarsi:  che 
in  mancanza  di  esplicite  disposizioni  di  legge  sul  modo  di  ’ 
vocare  e  tenere  l’adunanza,  si  possono  seguire  i  principi  generali 


(26)  V.,  a  proposito  del  concordato  stragiudiziale,  il  nnm  ino  r*„  r 
testo  A  se  oli,  num.  218.  ’  ^  °2’  Conforilie  al 


(1)  Calamandrei,  Del  fallimento,  num.  642; 
—  Gnariglia,  Concord.,  pag.  332. 


-  Cozzerì,  Comm.,  num.  803; 
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che  regolano  tale  materia  :  che  infine  i  creditori  non  assenzienti  non 
possono  mai  dirsi  troppo  cautelati  (2). 

Anche  a  noi  sembra  non  necessario  che  il  concordato  amichevole 
in  moratoria  sia  consentito  in  una  regolare  adunanza  dei  creditori. 
Riconosciamo,  che  le  ragioni  addotte  finora  a  sostegno  di  questa 
opinione  sono  assai  deboli  :  concediamo  che  la  confutazione  fattane 
è  esauriente:  ma  altri  argomenti  dedotti  dalla  natura  stessa  del¬ 
l’istituto,  ci  persuadono  che  il  concordato  di  moratoria,  che  è  un 
concordato  amichevole  al  pari  di  quello  stragiudiziale,  non  abbi¬ 
sogna,  come  non  abbisogna  questo,  di  alcuna  formalità  di  convo¬ 
cazioni  e  di  adunanze. 

Basta,  per  convincersi  di  ciò,  richiamare  quanto  si  è  detto  nella 
Parte  generale  di  questa  trattazione  a  proposito  del  fondamento  giu¬ 
ridico  dell’obbligatorietà  del  concordato  di  fallimento  pei  creditori 
non  assenzienti  (3).  Osservammo  che  dovunque  vi  sono  diritti ,  i 
quali  non  possono  essere  esercitati  che  in  comune  da  più  persone, 
le  cui  volontà  non  sempre  possono  essere  concordi,  ivi  è  necessario 
vi  sia  un  organo  della  volontà  collettiva.  Questo  organo  è  la  mag¬ 
gioranza  dei  partecipanti  deliberanti  in  assemblea,  dove,  nella  di¬ 
scussione  e  nel  voto,  avviene  quella  fusione  tra  le  singole  volontà, 
la  cui  risultante  è  la  volontà  collettiva.  Ma  dove  tale  comunione 
di  diritti  non  c’è,  non  c’è  volontà  collettiva,  nè  è  necessaria  resi¬ 
stenza  di  un’assemblea,  dove  si  formi  la  volontà  collettiva.  Una  co¬ 
munanza  di  semplici  interessi  tra  più  persone,  alle  quali  però  spetta 
il  diritto  di  farli  valere  anche  separatamente,  uti  singuli ,  potrà  ren¬ 
dere  utile  una  intesa  preventiva  fra  i  diversi  cointeressati,  ma  non 
basterà  a  far  divenire  obbligatoria  la  loro  riunione  in  un’assemblea, 
nella  quale  non  deve  costituirsi  alcuna  volontà  collettiva.  Questo 
è  appunto  il  caso  della  moratoria.  Nella  moratoria  (lo  vedremo 
meglio  in  seguito)  (4)  non  c’è  —  come  nel  fallimento  —  la  for¬ 
mazione  di  una  massa,  di  una  comunione  obbligatoria  fra  i  cre¬ 
ditori:  il  debitore  resta  proprietario  del  suo  patrimonio  e  ne  con¬ 
serva  la  disponibilità:  i  creditori  restano  liberi  di  agire  ciascuno 
singolarmente  come  meglio  crede  per  la  tutela  dei  propri  interessi. 
Quindi,  nessuna  volontà  collettiva,  nessuna  assemblea  in  cui  si 


(2)  Zignoni,  pag.  10  e  seg.  clell’estr.,  sub  b). 
(8)  Y.  num.  77  e  seg. 

(4)  Y.  num.  185. 
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formi  la  volontà  collettiva.  È  vero  citò,  in  alcuni  casi,  3a  legge 
impone  di  sentire  il  parere  dei  creditori:  e  questo  fa  risultare 
da  una  deliberazione  di  maggioranza  presa  in  una  riunione  rego¬ 
larmente  convocata.  Ma  la  convocazione  o  radunanza  sono  richieste 
soltanto  quando  i  creditori  debbono  pronunciarsi  sulla  concesmm 
o  sulla  proroga  della  moratoria  (art.  820,  821,  *27,  *2^  Co<L  cornai,} 
e  in  questi  tlttr  casi  vi  ■  veramente  un  diritto  dato  dalla  legge  in 
comune  a  tutti  i  creditori.  Poiché  la  moratoria  si  risolve  in  un  di¬ 
vieto  fatto  a  tulli  i  creditori  chirografari  di  intraprender®  o  prò 
seguire  fitti  esecutivi  contro  il  debitore  (art.  824  Ood.  comm.)  la 
legge  ha  voluto  conferire  ad  ossi  il  diritto  di  esprimere  il  loro 
parere  sulla  opportuni lu  di  concederla  o  <11  prorogarla.  Tale  diritto 
deve  di  necessità  essere  esercitato  collettivamente,,  appunto  perciò 
la  moratoria  opera  di  fronte  a  tutti  :  e  non  pud  esserlo  elio  me¬ 
diante  I  assemblea,  dove  si  forma  la  maggioranza,  organo  della 
volontà  collettiva.  Ma  questo  diritto  di  esprimere  il  proprio  voto 
sulla  concessione  o  la  proroga  della  moratoria  è  il  mìo  che.  spetti 
collettivamente  a  tutti  i  creditori  r  perdio  la  moratoria  non  crea 
ira  i  creditori  altro  vincolo  che  questo  derivante  dallo  temporanea 
comune  impossibilità  di  compiere  atti  esecutivi.  Per  il  resto  i  di¬ 
ritti  di  credito  dei  singoli  creditori  rimangono  perfettamente  indi- 
pendènti  gli  uni  dagli  altri;  e  quindi  nessuna  necessità  di  assemblee, 
le  cui  funzioni  nella  moratoria,  non  possono  estendersi  oltre  i  casi 
tassativamente  indicati  dalla  logge. 


I 


125.  Esclusa  la  necessità  di  lina  regolare  adunanza  preceduta 
de  ijmu  regolare  convocazione,  può  la  formulazione  dell'art.  825  la¬ 
sciare  il  dubbio,  se  almeno  debbano  tutti  i  creditori  essere  interpol* 
lati  intorno  aUe  proposte  del  debitore  per  la  conclusimi  dell7 ac¬ 
cordo.  Potrebbe  il  dubbio  essere  giustificato  dalla  distinzione  che  fa 
Ja  legge  dei  creditori  in  due  categorie;  t isxmzknU  e  MseimeM  per 
creditore  dissenziente  dovendosi  intendere  dii,  interpellato,  rifiutò 
1  aderire  all  accordo  (5).  Ma  questa  distinzione  non  è  fatta  dalla 
legge  Gm  vedemmo  che  fra  ì  dissenzienti  si  comprendono  anche 
'  “a  e  non  interpellati  (6).  Bisogna  perciò  credere  die 

1  eggtì  SmS1  ll,mtata  a  distinguere  i  creditori  chs  assentirono  e 


(3j  ZljjiKini,  Ui,H.  «jfe.  paff  13 
<6)  Y.  nnm.  120. 
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quelli  che  non  assentirono  al  concordato  amichevole,  designando 
questi  ultimi  coll'appellativo  di  dhwmmlì.  Se  non  fosse  così,  quale 
sarebbe»  la  posizione  giuridica  dei  creditori  assenti  o  sconosciuti  ? 

Basta  dunque  die  il  debitore  interpelli  ed  ottenga  l'adesione  della 
sola  maggioranza  dei  creditori  rappresentanti  I  tre  quarti  del  pas¬ 
sivo.  Valgono  per  la  proposta  ili  accordo  amichevole  le  stesse  regole 
che  disciplinano  tutte  Io  proposte  contrattuali.  E  perciò  giustamente 
la  giurisprudenza  decise  che  il  morato  non  ha  diritto  di  citare  in 
giudizio  ì  propri  creditori  per  la  concessione  dell*  accordo  ;  perchè 
nessuno  può  essere  costretto  giudizialmente  a  stipulare  un  contratto, 
nel  quale  debba  rinunziare  ad  una  parte  dei  propri  diritti  (7), 

126,  Se  non  nel  procedimeli)  per  la  conclusione  dell' accordo 
aiti iciic vede,  è  richiesta  almeno  nella  conclusione  di  esso  la  solennità 
di  una  forma  particolare?  Qualche  autore  ha  voluto  sostenere  la 
necessita  dell’ atto  pubblico  o  dell’ atto  autentico  (8);  ina  questa 
opinione  evidentemente  aggiunge  alla  legge,  che  in  nessun  luogo 
richiede  per  la  stipulazione  dell’ accordo  amichevole  in  moratoria 
il  requisito  di  una  Torma  casi  solenne  (9).  Altri  ritiene  richiesta 
soltanto  la  solennità  della  scrittura (1 0),  appoggiandosi  alle  consi¬ 
derazioni  seguenti.  La  legge  parla  di  stipulazioni %  il  dio  presup¬ 
pone  di  necessità  l'atto  scritto;  la  logge  prescrive  VamófogqMme 
dell' accordo  e  solo  un  contratto  redatto  in  iscritto  può  essere  omo¬ 
logato:  la  legge  lutine  (art.  1314,  n°  7,  Cod.  civ.)  stabilisce  che  le 
transazioni  debbono  essere  latte  per  atto  scritto  a  pena  di  nullità, 
e  il  concordato  amichevole  di  moratoria  e  appunto,  in  sostanza,  una 
transazione.  Ma.  la  parola  stipukmmie  nel  diritto  moderno,  che  ha 
proclamato  la  libertà  delle  forme  contrattuali,  non  ha,  nò  può  avere, 
il  significato  di  contralto  solenne  che  aveva  la  stìpulaUo  romana. 
Oggi  stipulare,  è  sinonimo  dì  contrarr  e,  pattuire  (es-.  :  art.  1128,  1184, 
1137,  1  182,  1485,  1516,  1545fl,  1677,  1693,1728,  1732,  1.828  Cod, 
civ.,  72,  82  Opti,  comm.):  e  perciò  nessun  argomenta  a,  favore  della 


(7)  Trìb.  Napoli,  10  ac  ito  rubre  1895,  Dir.  comm.,  1895.  870. 

(8)  Tartufali,  La  moratoria-,  nnm.  184. 

(9)  Conforme  al  testo:  Alcoli,  La  jnùratoH n,  imm.  197, 

(10)  Cimieri,  ÓWwt,,  num.  808;  —  Vhlarì,  Gorm^  VOI.  mira,  8385;  —  Vita- 
levìf  La  moratoria pag,  lt>7;  —  À.  Firenze,  11  dicèmbre  1894,  Dir.  vomm., 
1895,  79. 
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necessità  della  forma  scritta  si  può  dedurre  dalla  locuzione  usata 
dal  legislatore  per  designare  la  conclusione  dell’accordo  amichevole. 
L’omologazione  poi,  presuppone,  di  regola ,  l’atto  scritto,  ma  non 
la  presuppone  sempre  e  necessariamente ,  come  dovrebbe  essere,  perchè 
la  scrittura  fosse  richiesta  ad  substanticim.  Se  noi  troveremo  un 
solo  caso  in  cui  l’omologazione  è  possibile  senza  atto  scritto,  do¬ 
vremo  concludere  che  non  si  può,  dalla  necessità  dell’omologazione, 
dedurre  la  necessità  della  forma  scritta.  Ora  se  i  creditori  inter¬ 
vengono  nel  giudizio  di  omologazione  ed  essi  stessi,  insieme  col 
debitore,  allegando  l’accordo  verbale  intervenuto,  domandano  la  ces¬ 
sazione  della  moratoria,  dovrà  forse  il  magistrato  negare  necessa¬ 
riamente  l’omologazione  perchè  l’accordo  è  nullo  per  mancanza  della 
forma  scritta?  Nè  vale  dire  che  si  tratta  di  transazione  per  la 
quale  la  legge  richiede  appunto  la  forma  scritta,  pérchè,  ad  ogni 
modo,  siamo  in  tema  di  transazione  commerciale  in  cui  tale  solen¬ 
nità  non  è  necessaria  (11). 


127.  La  scrittura  non  è  necessaria  neanche  ad  probationem. 
Trattandosi  di  un  contratto  commerciale,  la  prova  testimoniale  può 
essere  ammessa  anche  nei  casi  in  cui  non  sarebbe  ammessa  secondo 
il  Codice  civile  (art.  44  Cod.  comm.).  E  questa,  che  è  regola  gene¬ 
rale  per  tutti  i  contratti  commerciali,  non  soffre  eccezioni  per  l’ac¬ 
cordo  amichevole  in  moratoria,  per  cui  nessun  testo  di  legge  ri¬ 
chiede  la  scrittura  (12).  Ma  ciò  non  significa  che  il  magistrato 
debba  in  ogni  caso  concedere  la  prova  per  testimoni  allo  scopo  di 
accertare  1  esistenza  ed  i  patti  dell’  accordo  amichevole.  Bisogna 
ricordare  che,  anche  in  materia  commerciale,  nessuno  ha.  diritto  di 
ottenere  la  prova  testimoniale,  fuori  dei  casi  in  cui  il  Codice  ci¬ 
vile  la  concede;  soltanto,  è  data  al  giudice  facoltà  di  ammetterla, 
quando  a  lui  sembri  opportuno  (13).  Ora  nulla  di  più  giusto  che  il 
tribunale,  prima  di  omologare  l’accordo,  esclusa  la  prova  testimo¬ 
niale,  richieda  la  esibizione  del  contratto  scritto,  in  cui  siano  con 
precisione  indicati  il  numero  e  le  persone  degli  aderenti,  e  le  mo- 
dalita  dell’accordo  (14).  Ma  non  si  può  vietare  al  tribunale,  quando 


(11)  V.  num.  104. 

che  ricw?d?rl’tf'V<'*?5’Pag'  8’  SUb  a) '  C0nt,r’  ASC0,Ì>  La  Moratoria,  num.  197, 
che  richiede  1  atto  scritto  ad  probationem. 

(13)  Tirante,  Trattato ,  III,  num.  1051. 

(14)  V„  in  questo  senso,  A.  Lucca,  1”  marzo  1895,  Giur.  it.,  1895,  144. 
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]o  ritenga  utile  ed  opportuno,  di  attingere  da  testimoni  le  notizie 
necessarie  por  formarsi  un  concetto  esatto  sulla  natura  e  le  par- 
t,  i  col  a  r  i  tu  dellr  accordo . 


§  4.  Omologazione. 


Sommario  :  128.  Necessità  dell  omologazione  tanto  nella  moratoria  eli  fallimento 
quanto  nella  moratoria  preventiva.  —  129;  Procedimento  per  lomologa- 
zioae-  —  130.  Impugnazione  della  sei*  lenità.  di  omologazione,  —  131.  Pub¬ 
blicazione  e  notificazione  della  gente  osseL 

128.  II  concordato  amichevole  di  morato  ri  a.t  essendo  un  con- 
cordato  giudiziale,  abbisogna  della  omologazione  del  tribunale.  Oro 
risulta  testualmente  dall  art,  825$  per  raccordo  stipulato  nella  mo¬ 
rato  ri  a  posteriore  alla  dickmramne  di  faUmmé.o,  Ma  la  formula¬ 
zione  di  questo  ultimo  capoverso  dell'articolo  825  può  lasciar  qual  eli  e 
dubbio  sulla,  necessità  dell’ omologazione  per  raccordo  concluso  nella 
moratoria  anteriore  alla  dichiarazione  di  fallitnenke  t/art.  S25t  dopo 
aver  fatto  lo  due  ipotesi,  dì  accordo  consentito  dalla  unanimità  dei 
creditori,  e  di  accordo  consentito  dalla  semplice  maggioranza,  ag¬ 
giungo;  M  lo  ambi  i  casi,  se  già  vi  fu  dìclmmtzkm  di  faìMmento, 
raccordo  deve  essere  omologato  dal  tribunale  e  produco  gli  effetti 
del  concordato,  quanto  alla  chiusura  del  fallimento  Dalla  quale 
disposizione  legislativa  alcuni  autori  e  non  pochi  giudicati  hanno 
dedotto,  per  interpretazione  a  contrarie,  die,  qua  neh  nvu  vi  fu  dì- 
chiara-none  di  falliménto,  raccordo  non  deve  essere  omologato  dal 
tribunale  (1).  Ma  11 2 *  4 opinione  contraria,  che  afferma  la  necessità  del¬ 
l'omologazione  in  tutti  i  casi,  e  oramai  prevalsa,  specie  in  giu¬ 
risprudenza  (2).  E  giustamente,  a  noi  sembra,  1/ intervento  del  ma¬ 
gistrato,  mediante  l’ omologazione,  ha  un  duplice  scopo;  quello  di 


(1)  Calamandrei,  .Fallimi  mim;  64E;  -  Tifale vf.  La  moratoria,  pag.  169; 

Direzione  ri r  1  Dh\  convita  1884.  839;  Citzzeri,  Comm.,  num,  804;  Gua¬ 
ritila,  Con  cord,,  pag.  839;  —  A.  Firenze,  U  dicembre  1894,  Dir.  wmm.t  1395,  79; 
—  Triti,  Genova,  30  marzo  1895,  Lei/ w,  1895.  II,  91  ;  -  Trib.  Genova,  16  aprile 
1895,  Temi  netto  ime,  1895,  316. 

(2)  Tidari,  Corso,  TOT,  mina-  8388;  -  «lenoni,  iVart.  825,  pag.  20  e  seg,  del- 

reati*. t  sub  f)  ;  —  ÀsrùlL  La  moratoria*  mini.  201  ;  A,  Roma,  20  maggio  1895, 

Fóro,  1895,  1058;  -  Trib,  Livorno,  28  maggio  1884,  Dir.  comm,,  1884,  337;  - 


Hocco,  JZ  <&ftwréatq* 
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accertare  resistenza  delle  condizioni  volute  dalla  legge  perchè  rac¬ 
cordo  sia  valido  ed  efficace:  quello  di  pronunciare,  in  conseguenza,  la 
chiusura  della  moratoria  e  del  fallimento.  Ora  questo  duplice  scopo 
si  deve  conseguire  tanto  nella  moratoria  posteriore ,  quanto  nella  mo¬ 
ratoria  anteriore  al  fallimento.  Requisiti  per  la  validità  dell’accordo, 
cioè  assenso  della  totalità  o  della  maggioranza  dei  creditori  che  si 
assumono  determinati  obblighi  verso  i  dissenzienti,  sono  richiesti  e 
per  l’accordo  nella  moratoria  di  fallimento  e  per  l’accordo  nella  mo¬ 
ratoria  preventiva  (art.  825  e  827  Cod.  comm.).  Necessità  di  pronun¬ 
ciare  la  chiusura  di  un  procedimento  giudiziale  vi  è  nella  moratoria 
preventiva  altrettanto  quanto  nella  moratoria  posteriore  alla  dichia¬ 
razione  di  fallimento.  Anche  la  moratoria  anteriore  importa  l’inizio 
di  una  procedura  giudiziaria,  colla  costituzione  di  una  Commissione 
di  sorveglianza,  la  nomina  di  un  giudice  delegato,  l’adozione  dei 
provvedimenti  atti  a  conservare  l’integrità  del  patrimonio  del  de¬ 
bitore,  il  divieto  fatto  al  morato  di  disporre  dei  suoi  beni  senza 
l’autorizzazione  del  tribunale  (art.  827,  822,  823).  Anche  nella  mo¬ 
ratoria  anteriore  al  fallimento  il  debitore  deve  far  constare  di  avere, 
entro  il  termine  di  sei  mesi  o,  al  massimo,  di  un  anno,  soddisfatto 
tutti  i  suoi  debiti  scaduti  o  di  aver  ottenuto  dai  creditori  dilazioni 
al  pagamento  (art.  827,  8222).  Anche  nella  moratoria  anteriore  al 
fallimento,  come  nella  moratoria  posteriore,  non  vi  sono  che  tre 
vie  di  uscita  dal  procedimento  giudiziario  apertosi:  o  il  pagamento 
di  tutti  i  creditori,  o  raccordo  coi  creditori,  o  il  fallimento.  Anche 
qui  dunque  è  necessario  l’intervento  del  magistrato  che  dichiari 
chiusa  la  moratoria,  constatando  l’accordo  concluso  o  il  pagamento 
avvenuto,  o  che  dichiari  il  fallimento,  constatando  che  nè  l’una, 
nè  l’altra  cosa  è  stata  possibile  (3). 

Nè  l’argomento  a  contrario  che  si  vuol  dedurre  dal  testo  del- 
1  art.  8253  può  distruggere  la  conseguenza  che  deriva,  riguardo 
alla  necessita  dell’omologazione,  da  questa  identità  di  condizione 
giuridica  dell  accordo  di  moratoria  concluso  prima  e  di  quello  con¬ 
cluso  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento.  L’art.  825  è  scritto  per 
la  moratoria  posteriore  al  fallimento,  come  in  genere  tutte  le  dispo- 


LtT«Q,1\mooggÌ01o18195’  ^  *•'  1895’  144;  ~  A-  Genova-  22  dicembre  1892, 
llUrl isqa V  6  LMÌ0  1895’  Temi  gm •’  1895’  525;  -  Cass.  Torino,  10  di- 
(B)  V.  num  m  ^  ~  A’  Flrenze’  20  maggio  1899,  Foro ,  1899,  943. 


m 


l’accordo  AtfICIIEYOÌ/K  NELLA  MOItATOUU 

sizioni  su  Ha  ri  oratoria,  che  Kart.  827  richiama  per  la  moratoria 
previ  a»  ti  va,  in  quanto  non  sono  con  essa  incompatibili.  IV  arL  825Jt 
scalpandosi  degli  effetti  dell’accordo  amichevole  posteriore  al  fal¬ 
li  inei ] ho,  volle  pareggiarlo  al  concordato  quanto  alla  chiusura  del 
fai  ha  unto  ;  e  disse  perciò  che  raccordo  omologato,  ai  pari  del  con  - 
cordato  omologato,  fa  cessare  lo  stato  di  fallimento  e  chiudo  la 
procedura  di  fallimento  (art.  841).  Questo  effetto  delhaceor do  ami¬ 
chevole  presupponendo  di  necessità  la  dichiarazione  di  fallimento, 
la  legge  ha  promesso  la  frase  41  so  gin.  vi  fu  dichiarazione  di  fal¬ 
limento  ».  Là  quale  pertanto  -non  deve  riferirsi  all*  omologazione  del* 
l* accordo-}  in  modo  da  dedurne  che  se  dichiarazione  di  fallimento 
non  vi  fu,  l'omologazione  non  è  necessaria:  ma  agli  effetti  dell* ac¬ 
cordo  omologato;  il  quale,  so  vi  fu  la  dichiarazione,  produce  la  ces¬ 
sazione  del  fallimento,  e  se  non  vi  fu  dichiarazione,  produce  solo 
la  chiusura  della  moratoria.  L'art.  82os  si  occupa  e  dell’omologa- 
zinne  e  d  eg  li  e  ffe  Iti  del  I L  accorri  o  ora  o  1  oga  t  o .  Ciò  eh  e  vi  si  d  i  ce  del- 
rome legazione  si  può  applicarlo  all' accordo  preventivo  e  per  ciò 

10  si  dove,  secondo  quanto  dispone  Vari..  827  :  ciò  che  vi  si  dice 
degli  effetti  del  l'accordo  non  è  applicabile  elio  all'accordo  posteriore 
alla  dichiarazione  di  fallimento  e,  anche  secondo  lJart,  827,  non 
le  si  può  estendere  all’accordo  preventivo.  E  ciò  appunto  dichiara 
e  conferma  l’art,  82f>  stesso  colla  restrizione-:  se  già  vi  fu  dichia¬ 
ra  zion  e  di  fall  ime  filo. 

129.  1/ omologazione  può  essere  chiesta  da  ogni  interessato, 
debitore  o  creditore.  'Ma  corno  dovrà  aver  luogo  il  procedimento  di 
miolùgmime?  Dovrà  seguirsi  la  forma  del  procedimento  contenzioso, 
e  perciò  dovrà  chi  chiede  l' omologazione  procurarsi  il  contrari  li- 
torio  dì  tutti  gli  interessati?  Oppure  sì  è  qui  in  materia  da  trat¬ 
tarsi  in  Camera  di  Consiglio  e  senza  contrudittorie  e  discussione 
pubblica?  La  pratica  suol  seguire  la  forum  del  procedimento  in 
Camera  di  Consiglio,  piu  semplice  e  spedita,  Ma  la  questione  deve 
farsi,  i|]  fronte  al  testo  dell’arte  911,  il  quale  dispone  in  modo  go- 

11  era  le  che  tutte  le  deliberazioni  del  tribunale  in  materia  di  falli¬ 
mento  debbono  essere  trattate  in  udienza  pubblica  e  precedute 
dalla  relaziono  del  giudice  delegato,  salvo  alcune  decisioni  espres¬ 
samente  enumerate  nello  stesso  art.  911,  1/ artìcolo  911  è  così 
formulato: 

“  Tutte  le  deliberazioni  del  tribunale  iu  materia  di  fallimento 
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sono  pr-edul,  4 ( ; 1 1 ] ; i  rrinzì l 'i 1 1 -  del  giudice  delegato  fetta  Iel  pub* 
blica  udienza. 

4  Tuttavia  la  dichiarazione  del  fallimento,  nei  casi  preveduti  negli 
articoli  686,  687  e  688  e  i  provvedimenti  indicati  negli  art.  675, 
727  e  746  possono  essere  pronunciati  m  Cameni  di  Consiglio  senza 
relaziono  del  giudice  delegato,  salvo  inoltre  l'eccezione  stabilita 
nell  art,  720 

ITl'm  |  i  i  «  -  •->  i .  i  disposizit  eie,  luuiclùi  sembri  scritta  per  le 

delibo  razioni  "  In  materia  di  fallimento  ,  vaio  tanto  per  lo  derisioni 
da  prendersi  nella  procedura  di  fallimento  propriamente  dotta  come 
per  quelle  che  concernono  3a  moratoria.  La  legge  comprende  nulla 
41  materia  di  fallimento  B  un  che  la  moratoria:  ciò  si  desume  anzi¬ 
tutto  dal  concetto  rio-  ha  la  legge  della  moratoria  che  viene  dal 
nostro  Codice  considerata  come  un  episodio  o  incidente  della  pro¬ 
cedura  di  fallimento:  tanto  vero  che  h  co  Lineate  nel  titolo  che  tratta 
41  della  cessazione  e  della  sospensione  ded  fallimento  „  :  si  desume 
dall'al  t,  919  che  fra  lo  sentenze  4  in  materia  di  fallimento  „  ac¬ 
cenna  a  queliti  sullo  controversie  indicate  i n 4 J 'art  .  s22  :  si  desume 
dall  “art  912,  posto  sotto  0  capo  M  Disposizioni  speciali  per  la  pro¬ 
cedura  di  fallimento  in  cui  sono  Enumerate  parecchio  decisioni 
in  materia  di  moratoria  (cs.:  quelle  degli  articoli  820,  822,  826, 
827,  828)* 

Ciò  premesso,  a  noi  non  sembra  dubbio  elio  lurt.  911  presup¬ 
ponga  Dualità  ed  il  c.iiitrnditEiirm  in  lutti  i  giudizi  dì  falliménto 
e  dì  moratòria^  od  mpliciiitmanft:  li  pr&t&tfa,  Il  che  risulta  dalle 
considerazioni  seguenti,  h  quali  dimostranti  che  la  Ugge  non  ha  vù- 
lutof  udì’ art.  .977,  limitarsi  ad-  imporre  f’ obbligo  della  previa  relazione 
dd  giudice  déUgalQ)  lascimeli?  poi  impregiudicata  in  yimlkme  circa 
la  forum  dei  j procedimento,  come  apparirebbe  ad  una  prima  lettura 
dell  articolo  ;  ma  ha  voluto,  invece,  disciplina  rn  appunto  la  fornai  dèi 
procedimento^  proscrivendo  che  non  solo  In  relazione,  ma  tutta  la  trat¬ 
tazione  della  causa  avvenga  in  udienza  pubblica.  —  Quattro  argo¬ 
menti  provano  che  questa  è  la.  vera  portata  delLart.  911:  a)  sta¬ 
bilendo  che  la  reazione  del  giudico  delegato  deve  essere  fatta,  tu 
pubblica,  udienza,  ]  art*  911  stabilisco  impilici  boni  mito  che  anche  la 
discussione  segue  in  pubblica  udienza*  giacché  non  si  saprebbe  com¬ 
pì  endere-  la  n  e  ce, ss  i  t;  i  cì  1 1 i  la  so  l te  r  rei  t  r  z io  ?  ts  a  v  re  n  ga  h  t  u  d  ie  nza ,  q  u  andò 
il  retto  delia  causa  deve  trattarsi  in  Ornerà  di  Consìglio.  Questa 
di  spesi  zio  ne  si  spiega  invece  belassimo,  se  si  ammetto  che  la  di- 
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scussione  debba  avvenire  in  udienza;  b)  significante  è  la  contrap¬ 
posizione  tra  la  prima  e  la  seconda  parte  dell’art.  911.  La  prima 
stabilisce  la  regola:  le  deliberazioni  in  materia  di  fallimento  debbono 
essere  precedute  dalla  relazione  del  giudice  delegato  fatta  in  pubblica 
udienza.  La  seconda  vi  porta  l’eccezione:  alcune  decisioni  espres¬ 
samente  ricordate  possono  “  tuttavia...  essere  pronunciate  in  Camera 
di  Consiglio  senza  relazione  del  giudice  delegato  „ .  Prova  eloquente 
che  le  altre  non  possono  essere  pronunciate  in  Camera  di  Consiglio! 
Se  la  legge  avesse  voluto  limitarsi  a  stabilire  soltanto  che  per 
queste  altre  decisioni  si  può  fare  a  meno  della  relazione  del  giu¬ 
dice  delegato,  non  avrebbe  sentito  il  bisogno  di  aggiungere  che 
possono  essere  pronunciate  in  Camera  di  Consiglio.  Se  in  Camera  di 
Consiglio  potessero  essere  pronunciate  tutte  le  decisioni ,  di  cui  si 
occupa  la  regola,  perchè  la  legge  lo  avrebbe  consentito  espressa- 
mente  per  quelle  sole,  a  cui  si  riferisce  l’eccezione?;  c,)  decisivo  è 
il  rinvio  con  cui  termina  l’art.  911:  “  salva  inoltre  V eccezione  sta¬ 
bilita  nell’ art.  720  Quale  è  questa  eccezione?  L’art.  720  dice: 

“  II  tribunale  può  in  ogni  tempo  revocare  il  curatore  e  surrogare 
ad  esso  altra  persona,  a  domanda  dei  creditori,  o  d’ufficio,  dopo 
averlo  sentito  in  Camera  di  Consiglio  „ .  L’eccezione  è  dunque  un  caso, 
in  cui  la  legge  prescrive  il  procedimento  in  Camera  di  Consiglio.  La 
regola  non  può  essere  allora  che  il  contradittorio  e  la  discussione 
in  pubblica  udienza.  Quest’ ultima  parte  dell’ art.  911  è  decisiva, 
perchè  qui  l’eccezione  è  pura  :  in  essa  la  legge  parla  solo  di  pro¬ 
cedimento  in  Camera  di  Consiglio ,  senza  l’elemento  perturbatore 
della  relazione.  E  perciò,  il  contrapposto  della  eccezione  e  quindi 
la  regola  non  può  essere  che  uno  solo:  la  discussione  in  udienza ; 
d)  i  lavori  preparatori  escludono  ogni  dubbio  riguardo  a  questa  in¬ 
terpretazione.  La  Commissione  che  preparò  il  progetto  preliminare, 
così  giustificava  e  spiegava  la  disposizione  in  questione  :  “  L’ora¬ 
lità  e  la  pubblicità  dei  giudizi  è  una  delle  principali  guarentigie  ri¬ 
conosciute  dal  nostro  diritto  pubblico  interno  e  quindi  anche  nella  ma¬ 
teria  dei  fallimenti  deve  essere  osservata  nella  maggiore  estensione 
possibile.  Ma  allorché  si  tratta  di  pronunciare  la  dichiarazione  del 
fallimento  ad  istanza  del  fallito  medesimo  o  d’ufficio,  e  così  pure 
qualora  devesi  ordinare  la  cattura  del  fallito  o  la  surrogazione  del 
giudice  delegato,  ovvero  debbasi  accordare  una  dilazione  alla  pre¬ 
sentazione  del  bilancio,  la  pubblica  discussione  non  potrebbe  aver 
luogo ,  per  mancanza  di  un  legittimo  contradittore ,  o  perchè  può  de- 
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rivarne  pregiudizio  allo  scopo  del  provvedimento .  La  stessa  cosa  do¬ 
vrebbe  dirsi  nei  casi  di  revocazione  del  curatore,  ai  quali  si  è  già 
provveduto ,  col  prescrivere  che  egli  sia  sentito  in  Camera  di  Consiglio ,  I 
imperciocché  la  formalità  di  un  pubblico  giudizio  potrebbe  essere  a 

lui  dannosa . Ritenuto  quindi,  che  tutte  le  deliberazioni  del 

tribunale  in  materia  di  fallimento  debbano  essere  precedute  dalla 
relazione  del  giudice  delegato  fatta  in  pubblica  udienza,  è  neces¬ 
sario  stabilire,  in  via  di  eccezione ,  che  nei  casi  sopra  enunciati  possa 
procedersi  in  Camera  di  Consiglio,  senza  relazione  del  giudice  de¬ 
legato  „  (4). 

La  regola  è  dunque,  senza  dubbio,  che  tutte  le  deliberazioni  del 
tribunale  in  materia  di  fallimento  debbono  essere  precedute  dal  con - 
tradittorio  e  dalla  discussione  in  pubblica  udienza.  Ma  questa  regola 
non  può  essere  senza  eccezioni. 

La  prima  categoria  di  eccezioni  è  quella  stabilita  espressamente 
dall’art.  911  stesso,  e  comprende  le  decisioni  di  cui  agli  art.  686, 

687,  688,  695,  727,  746,  720. 

Una  seconda  categoria  di  eccezioni  è  costituita  da  quei  casi  m 
cui  il  Codice  di  commercio,  in  articoli  diversi  dal  911,  prescrive 
che  un  determinato  provvedimento  debba  essere  dato  in  Camera 
di  Consiglio  (es.:  art.  8364). 

Una  terza  categoria  di  eccezioni  è  data  da  tutte  quelle  decisioni, 
in  cui  il  tribunale  esercita  un  ufficio  semplicemente  amministrativo 
o  di  tutela,  e  la  necessità  del  con  tradittorio  è  esclusa  dalla  man¬ 
canza  di  un  legittimo  contradittore  (es.  :  art.  717,  721,  797,799, 

816,  eec.,  e  inoltre,  ogni  volta  che  il  tribunale  si  pronuncia  d’ufficio). 

L’omologazione  dell’accordo  amichevole  di  moratoria  non  è  com¬ 
presa  in  nessuna  delle  due  prime  categorie.  Sarà  compresa,  ed  in 
quali  casi,  nella  terza? 

Nella  sentenza  di  omologazione  dell’accordo  amichevole  in  mora¬ 
toria  bisogna  distinguere  due  parti:  nella  prima,  il  giudice  verifica 
la  regolarità  del  contratto  (omologazione  propriamente  detta)  ;  nella 
seconda,  come  conseguenza  necessaria  ed  indeclinabile  dell’esistenza 
di  un  accordo  regolarmente  stipulato,  ordina  la  chiusura  della  mo¬ 
ratoria  e  del  fallimento.  Ora,  l’esame  che  il  magistrato  fa  dell’ac¬ 
cordo  non  è  diretto  già  a  dichiararne  la  validità:  perchè  il  giudice 
sia  chiamato  a  dichiarare  la  validità  di  un  contratto,  occorre  che 


(4)  Atti  della,  Commissione,  III,  num.  941. 
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questa  validità  sia  contestata:  occorre  che  il  contratto  sia  impugnato 
come  nullo.  Se  fosse  diversamente,  chi  domanda  l’omologazione  di 
un  atto,  dovrebbe  egli  fornire  la  ‘prova  della  mancanza  di  vizi  :  cosa 
assurda,  nessuno  potendo  essere  tenuto  a  dare  una  prova  negativa. 
Nei  procedimenti  di  omologazione  che  cosa  dovrà  dunque  dimostrare 
colui  che  la  domanda,  e  che  valore  avrà  la  pronuncia  del  magi¬ 
strato  ?  Bisogna  ricordare  che  nell’omologazione  degli  atti  si  esplica 
non  già  la  funzione  propriamente  giudicante  del  magistrato,  ma  una 
funzione  di  tutela  amministrativa  devoluta  dalla  legge  al  giudice. 
Vi  sono  alcuni  atti  giuridici,  i  quali,  o  per  riguardo  alle  persone 
che  li  pongono  in  essere,  o  per  riguardo  a  certi  loro  particolari 
effetti,  non  possono  produrre  le  conseguenze  di  cui  sono  capaci  e 
a  cui  sono  diretti,  senza  avere  ottenuto  la  sanzione  del  magistrato. 
Per  lo  più  la  efficacia  di  questi  atti  è  soggetta  a  requisiti  parti¬ 
colari,  specie  di  forma,  per  l’osservanza  dei  quali  la  legge  non  si 
contenta  di  una  tutela  repressiva ,  della  facoltà  cioè  data  a  chi  vi 
abbia  interesse  a  impugnarne  la  validità,  ove  quei  requisiti  difet¬ 
tino,  ma  provvede  ad  una  tutela  preventiva  che  consiste  in  un  esame 
anticipato  ed  obbligatorio  fatto  dal  giudice  per  verificare  la  rego¬ 
larità  dell’atto.  In  questo  suo  ufficio  di  tutela  preventiva  (5)  il  ma¬ 
gistrato  non  accerta  rispetto  a  nessuno  l’adempimento  dei  requisiti 
di  legge,  ma  verifica  per  suo  conto  se  la  legge  è  stata  rispettata. 
E  nella  verificazione  ha  la  più  ampia  libertà  d’iniziativa:  non  già 
deve  attenersi  (caratteristica  del  giudizio  contenzioso)  a  ciò  che 
hanno  allegato  e  provato  le  parti.  Chi  domanda  l’omologazione  non  è 
tenuto  ad  una  vera  prova  dell’osservanza  della  legge,  perchè  prova 
è  la  dimostrazione  di  un  fatto  che  si  dà  in  confronto  di  colui  contro 
il  quale  si  allega:  qui  si  tratta  piuttosto  di  informazioni  che  si 
forniscono  esclusivamente  al  magistrato.  Nè  il  concorso  delle  con¬ 
dizioni  di  legge  è  l’ oggetto  della  pronuncia  del  magistrato  :  l’oggetto 
della  pronuncia  è  l’ omologazione:  l’adempimento  delle  condizioni  è 
il  motivo,  non  sempre  unico  (qualche  volta  il  magistrato  deve  anche 


(5)  È  questa  appunto  la  caratteristica  della  giurisdizione  volontaria  :  v.  Mor- 
tara,  Manuale  della  procedura  civile,  I,  num.  29;  —  Gliick,  Eri.  der  Pandekten, 
III,  num.  93;  —  Osterloh,  Lehrbuch  des  gemeinen  deutschen  ordentlichen  Civil- 
prozesses,  Leipzig,  1856,  I,  §  12;  —  Caustein,  Lehrbuch  d.  osterr.  C.  P.,  Wien, 
1880-82, 1,  28  e  seg.,  e,  in  fondo,  anche  Wacli,  ffandbuch  d.  deutsch.  Civilprozess- 
rechts,  I,  p.  58. 
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apprezzare  la  eranrai  u-a  e  V opportunità  del  Tatto),  die  ha  indotto 
il  magistrato  alU  cmioli- -dizione,  —  Tutto  ciò  dimostra  die  colla 
semplice  omc legazione  del  raccordo  non  s  i  otti  ene  Ja  dichiarazione 
di  un  diritto  contro  nessuno,  ma  si  conseguo  soltanto  1  assenso 
del  magistrato,  necessario  per  T efficacia  di  un  contratto  chele 
parti  hanno  voluto  e  non  impugnano  e  che  —  coinè  contratto  — 
ha  effetto  unicamente  fra  te  parti.  Quindi  nè  necessita,  nè  po$~ 
4bilit.ii  di  contrae] it torio.  Il  che  non  toglie  che  le  parti  possano 
impugaaré  la  validità  dellanordo,  Ed  allora t  uni  allora  soltanto 
sorgerà  una  contestazione,  v  perciò  un  giudizio  in  contramtterio. 
Quando  dunque  qualcuno  dei  contraenti  impugna  raccordo  prima 
della  omologazione,  il  procedimento  non  contenzioso  di  omologa¬ 
zione  si  muta  in  un  giudizio  in  n  mi  traditi  ori  0  :  e  se  il  magistrato 
respinge  le  azioni  dì  nullità  ,  nella  stessa  sentenza  omologherà 
Tacéordo. 

Non  bisogna  dimenticare  però  che,  nel  concordato  di  moratoria,  il 
giudice  non  si  limita  —  come  in  altre  occasioni  —  a  dare  al  con¬ 
tratto  il  suggello  della  sua  sanziono:  egli,  omologato  il  contratto, 
deve  altresì,  trami  quella  ennseguenza  che  è  inerente  alla  natura 
deU'aimrdo:  la  chiusura  della  moratoria  e  del  fallimento.  Anzi 
V «mitigazione  dvW  titanio  umt  i  concessa  perchè  il  contratto  abbia 
efficacia  come  tale  fra  l  contraenti,  ma  appunta  alto  scopo  di  far  W 
mre  la  moratoria  e  il  falldmudo,  Questa  circostanza,  che  non  influisce 
per  nulla  sulla  condizione  dei  creditori  die  aderiscono  al  contratta, 
ha  una  importanza  rilavanti-  rispetto  ai  creditori  che  non  vi  ade¬ 
rirono.  Quanto  ai  creditori  aderenti,  poiché  scopo  del  contratto  è 
quello  dì  far  cessare  lo  stato  di  fallimento  e  di  ottonero  la  chiù* 
sura  della  moratoria  e  del  fallimento,  poiché  il  contratto*  fino  a 
quando  non  o  impugnato,  si  devo  ritenere  la  espressione  vera  e 
legale  della  volontà  dei  contraenti,  In  effettiva  ecssazioiio  della 
moratoria  e  del  fallinicult»  ìli  seguito  alla  omrdo  gazi  imo  rappresenta 
il  conseguimento  di  ciò  elio  questi  hanno  voluto.  Può  dirsi  anzi 
che  chi  domanda  T omologazione  agisce  in  rappresentanza  di  tutti 
gii  aderenti,  i  quali  pertanto  non  possono  corto  cousi  dorarsi  come 
1  egi t tìm ì  contrae] i tto ri  n e I  p roc l ■  dimen 1 1 1  d I  o m i d ogazio t io ,  fino  a  die 
non  hanno  essi  impugnato  il  contratto.  Diversamente  stanno  lo  cose 
rispetto  ai  creditori  non  assenzienti.  Ad  ossi  poco  importerebbe  eli b 
il  contratto  ricevesse  il  suggello  del  magistrato  m  non  si  trattasse 
che  di  ratificare  Tacco  nln  quanto  ai  suoi  effetti  inkr  paHes,  perchè' 
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non  sono  temiti  all  accordo.  Ma  poiché  Romo  legazione  è  fatta  allo 
scopo  di  chiuderò  la  moratoria  e  il  fallimento,  e  colla  chiusura 
del lhina  e  doli' altro  .si  sciolgono  le  cautelo  che  la  logge  ha  pre¬ 
disposto  nell  interesso  di  tutti  i  creditori,  e  il  debitore  rientra  nel- 
r integrità  dei  suoi  diritti,  qui  si  entra  veramente  nel  campo  della 
procedura  contenziosa.  Gli  assenzienti  rappresentati  da  chi  domandò 
lo inol ogazione  accampano  un  loro  diritto  alla  chiusura  della  mora¬ 
toria  0  del  fallimento,  che  è  in  contrasto  col  diritto  spettante  ai 
dissenzienti  alle  garanzie  dei  due  procedimenti.  Il  conflitto  di  di¬ 
ritti  e  d' interessi  qui  è  patente;  la  possibilità  del  contradittorio 
Innegabile  e  innegabile  pure  R  applicabilità  della  norma  generate 
dell  art.  911  Cori,  eumni,  Nè  pub  invocarsi,  in  contraldo,  I  esani  pie 
del  concordato  di  fallimento,  in  cui  l' orno! orazione  può  avvenire 
senza  contradittorio  od  in  Camera  di  Consìglio,  anche  quando  Rac¬ 
cordo  non  fu  assentito  che  dalla  maggioranza  (art.  88f>)+  Nel  con¬ 
cordato  di  fallimento  vi  è  un  termine  stabilito  dalla  legge  per  far 
opposizione,  trascorso  il  quale  -  la  legge  concede  di  ottenere  remo¬ 
lo  gaz  io  ne  senza  il  contradittorio  dei  dissenzienti.  Nell'accordo  di 
moratoria  invece  abbiamo  bensì  una  sentenza  che,  chiudendo  la 
moratoria  o  il  fallimento,  non  può  non  avere  effetto  rispetto  a  tutti 
i  creditori  (6),  ma  per  la  quale  nessun  termine  è  stabilito  per  farvi 
opposizione.  Nel  concordato  sì  tratta  di  Lina  disposizione  affatto 
eccezionale,  che  non  è  possibile  estendere,  nel  silenzio  della  legge, 
al  Raccordo  amichevole  dì  moratoria. 

Tutte  questo  osservazioni  ci  portano  a  concludere: 

a)  elio  il  contradittorio  non  è  possibile  rispetto  ai  creditori 
assenzienti,  ì  quali  si  devono  tutti  intendere  virtualmente  rappre¬ 
si-  n  tati  da  chi  domanda  l’omologazione  del  Raccordo.  E  perciò,  mal¬ 
grado  il  disposto  del  Rari,  01  lt,  R  omologazione  do  IR  accordo  avverrà 
in  Camera  di  Consiglio  e  senza  contradittorio,  quando  si  tratti  di 
accordo  consentito  da  tutti  1  creditori  (art,  $25  J.  Non  applican¬ 
dosi  Rart.  Sili,  la  relazione  del  giudice  delegato  non  avverrà  in 
udienza,  ma  in  Camera  di  Consiglio,  secóndo  le  disposizioni  del- 
Rart.  781,  Cod.  prue,  eìv, 

b)  die  il  contradittorio  ò  possibile,  rispetto  ai  non  assenzienti 


(6)  Come  la  gb  iris  prudenza  ha  sempre  riconosciute!  Trib.  Perugia,  1"  set- 
toml irelSOv,  Giurista,  1895,  374 ;  —  0,  Turine,  10  dicembre  1890,  Foro,  1897, 
343;  A.  Genova,  27  dicembre  1897,  Gìur.  U.t  1897,  269. 
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{assenti  e  dissenzienti).  B  perciò,  nel  caso  di  accordo  concluso  colla, 
semplice  maggio  ratizzi  (art,  "2.Y.),  il  procediménto  di  omologazione, 
in  ossequio  all'arte  91 1 1  dovrà  avvenire  col  con  traditto  rio  dei  cre- 
ihtori  non  assènzi  e  idi.  La  dmcussìono  avverrà  In  pubblica  udienza 
e  iti  pubblica  udienza  sarà  fatta  la  relazione  del  giudico  delegato, 

I  creditori  assenzienti  nellnno  e  nell'altro  caso  possono  impu¬ 
gna  re  ]  a  v  a  1  i  dì  tu  deli  '  ac  co  r  d  o  o  quindi  o  p  po  rsi  àlT  ora  ol  ogari  i  me  :  ni  a 
debbono  farlo,  in  cast»  di  accordo  cvHft  fohilitàt  istituèndo  giudizi- 
in  r ontra di tto ri o  del  debitore  e  di  tutti  i  creditori:  allora  soltanto 
il  procedimento  non  i  ontenzioso  di  omologazione  si  muta  in  prece- 
dimeato  contenziose.  Quando  si  tratti  di  accordo  colla  maggioranza, 
o  il  giudizio  contenzioso  sia  già  istituito  in  contradittorio  dei  non 
assenzienti,  gli  assenzienti  potranno  impugnare  la  validità  driPac- 
cordo,  intervenendo,  nelle  formo  ordinarie  doli'  in  torrente  in  causa, 
nella  causa  vertente  coi  non  assenzienti, 

II  compito  del  tribunale,  I  ante  ned  caso  di  eontaidit torio,  quaaÉo 
noi  caso  di  procedimento  in  {  'amera  dì  Consiglio,  deve  limitarsi  a 
verificare  e  giudicare  della  regolarità  e  validità  dell'accordo,  cosi 
come  gli  -  presentato.  Non  potrà  mai  modificare  i  patti  concordati, 
L'accordo  è  uri  vero  contraile  fra  debitore  «*  creditori  :  l'intervento 
del  giudice  non  è  diretto  già  a  codituin  il  contratto,  ma  a  san¬ 
zionare  il  contratto  già  costituito  (7), 

130,  I et  sentenza  clm  omologa  l'accordo  è  impugnabile?  Lo 
si  nega  da  qualche  autore,  in  1h-hg  nllbi.i  t.  9U1  Cod,  comm,,  il  quale 
dichiara  non  soggetto  nò  ad  opposizione,  nè  ftd  appello,  tutte  le 
sentenze  in  materia  di  fallimento,  ad  eccezione  dei  casi  preveduti 
negli  art.  698,  706,  «16  e  K:i6,  e  dello  sentenze  finali  ili  primo 
grado  sullo  controversie  indicale  negli  art.  765,  PO?  e  822  (8), 

A  noi  non  sembra,  che  fa  sentenza,  la  quale  omologa  l’accordo 
arri  idi  ovolo  in  moratoria,  sia  fra  quelle  die  IVirt,  913  i  '■  ■■  I .  comm. 
dicldara  non  soggetto  nè  ad  opposizione,  nò  ad  appello.  Lo  stesso 
art.  91:5  esclude  dalla  non  impugna hilità  Io  4  smUme  finali  in 
primo  grado  di  gitimduuwe  aulk  controversie  indicate  negli  art .  765t 
e  822  n<  La  sentenza  che  omologa  raccordo  amichevole  e  dichiara 


(7j  Ascili,  La  moratoria,  nani.  202.  Coutil  fidar!,  €&rw,  V1U,  imtn.  8383. 
>iFlarL  Córsa,  Vili,  mini.  8389;  -  CùzzitI,  Comm. ,  nuui,  803:  -  iinSÌ‘ 
ripoa,  ConconL,  pag.  335. 


L  A <x: mi>0  A3! T GHEY OLE  N KlVt t A  M Q  RAT  OH  IA 


299 


chiusa  la  moratoria  è  appunto  mia  sentenza  finale  di  primo  grado 
colla  quale  ai  pouo  termine  ai  provvedimenti  conservativi  indicati 
nell' art*  822,  Questo  articolo  stabilisce  un  regimo  di  sorveglianza 
dal  quale  il  debitore  non  puh  uscire  die:  o  soddisfacendo  i  suoi 
debiti,  0  accordandosi  coi  creditori 7  o,  ne]  caso  cbe  nè  runa,  nè 
l'altra  cosa  avvenga,  cadendo:  o  ricadendo  nel  fallimento.  La  sen¬ 
tenza  che  chiude  quel  regime  di  cautele  o  pronunziando  1" apertura 
o  la  prosecuzione  del  tali  ini en io ,  o  constatando  il  pagamento  ,  o 
omologando  1  "accordo,  è,  evidentemente,  una  sentenza  fintile  m  una 
controversia  che ,  in  base  all* art.  222.  dem  inevitabilmente  agitarsi ,  al 
piti  (ardii  allo  scadere  della  moratoria  (9). 

Ma  so  la  sentenza  che  omòloga  raccordo  amichevole  e  chiude 
la  moratoria  è  impugnàbile,  con  guai?  rimedia  potrà  impugnarsi? 
Varie  soluzioni  sono  stato  proposto  di  questa  importante  questione* 
La  giurisprudenza  propende  a  concedere  ai  creditori  Y opposizione 
di  fallimento  (10)t  quella  specie  particolare  di  rimedio,  proprio  della 
procedura  di  fallimento,  che  gli  art,  C9§,  706,  91S&  consentono  contro 
dolor minute  pronuncia,  le  quali,  benché  emesse  in  Camera  di  Con¬ 
siglio,  feriscono  l'interesse  del  fallito  o  dei  creditori  non  interve¬ 
nuti  nel  procedimento  (11)*  Qualche  autore  invece  ritiene  che  la  sen¬ 
tenza  omològatrice  possa  impugnarsi  coll'opposizione  di  terzo  (  12). 
Infine  non  b  mancata  qualche  decisione,  la  quale  ha  affermato  che 
ai  c re  d  i  t  or  i  spetta,  a  ì  oro  se  e  1  ta ,  il  rii  n  e  di  o  d  el  ropposizi  o  n  e  o  quell  o 
del  l'appello  (18)* 

Ma  nessuna  di  queste  soluzioni  può  soddisfare.  Bisogna  toner 
presente  anzitutto  che  il  rimedio  della,  opposizione  concesso  dagli 
articoli  693,  796,  91%  non  ò  un  rimedio  generale  per  tutte  le  pro¬ 
nuncio  in  materia  di  fallimento  emesse  in  Camera  di  Consiglio,  ma 

(9)  V..  nel  senso  del  tosto,  ma  per  altri  motivi  non  tatti  accettabili*  Zi- 
{filoni.  |iìig.  24  e  sog.  flelTestr.,  sub  il),  e  la  ghiri.spr,  pr uv olente  :  À*  Genova, 
22  dicembre  1892,  Foro,  1898,  829;  A.  Ancona,  12  settembre  1894,  Foro,  189-1, 
1105;  —  Trib.  Perugia.  lw  settembre  1895,  Giurista,  1890,874:  —  G*  Firenze, 
28  marzo  1895,  Foro.  1895,  547;  —  A.  Lucca,  l;l  marzo  1895,  Gì ur.  ìt.,  1895,  144; 
-■  iti  ss,  Roma,  14  gennaio  1895,  Foro,  1-895,  541, 

(10;  C.  Firenze,  28  morso  1895.  Foro,  1895,  547  :  —  A,  Lucca,  1*  marzo  1895, 
Oi tir.  it,t  1895,  LM:  A.  Ancona,  12  settembre  1894,  Foro,  1894, 1105, 

(11)  La  natura  particolare  di  questo  «medie  fa  elèttamente  messa  m  luce 
dal  Uolafflo,  Gfjftm,,  num.  80. 

(12)  Zig  unni,  L  \irL  82  ò,  pag.  28  è  *  og .  d  di’  est  rati  o . 

(18)  A.  Genova,  22  dicembre  1 8 92,  Foro,  1898,  829. 


300 


I  CONCORDATI  AMICHEVOLI 


un  rimedio  particolare  per  alcune  determinate  pronuncio  (14),  fra  le 
quali  non  è,  nè  potrebbe  essere  quella  dell’omologazione  dell’ac- 


(14)  Il  Bolaffio,  a  cui  spetta  il  merito  di  avere  per  il  primo  affermato  e 
dimostrato  la  particolare  natura  giuridica  del  rimedio  dell’opposizione,  di  cui 
si  parla  negli  art.  695,  706,  913  Cod.  comm.,  delineandoue  con  molta  preci¬ 
sione  le  differenze  colla  opposizione  di  terzo  e  colla  opposizione  contumaciale , 
afferma  anche  ( Commento ,  num.  30,  e  Foro ,  1887,  573),  che  questa  specie  di 
opposizione  spetta,  in  forza  delTart.  913,  contro  tutte  e  quattro  le  sentenze 
di  cui  negli  articoli  693,  706,  816  e  836,  richiamate  nell’art.  813,  e,  in  ge¬ 
nere,  contro  tutte  le  decisioni  emesse  in  Camera  di  Consiglio  in  materia  di 
fallimento.  Come  è  detto  nel  testo,  dissentiamo  su  questo  punto  dall’illustre 
autore.  Già  contro  l’affermazione  che  tutte  le  decisioni  emesse  in  Camera  di 
Consiglio  siano  suscettibili  di  opposizione  secondo  gli  articoli  693,  706  e  913 
sta  la  lettera  dell’ art.  913,  il  quale  non  enumera,  tra  le  decisioni  impugna¬ 
bili  colla  opposizione,  quelle  degli  articoli  695,  727  e  746,  che  per  l’art.  911 
indubbiamente  debbono  emettersi  in  Camera  di  Consiglio.  Ma  neppure  tutte 
e  quattro  le  decisioni  degli  art.  693,  706,  816  e  836,  richiamate  dall’art.  913, 
sono  suscettibili  di  opposizione.  Come  osserva  egregiamente  il  Bonelli,  Com¬ 
mentario,  num.  161,  dall’escludere  che  l’art.  913  fa  i  casi  degli  art.  693,  706, 
816  e  836  dalla  regola  che  le  sentenze  in  materia  di  fallimento  non  sono  sog¬ 
gette  nè  ad  opposizione  nè  ad  appello,  è  illegittimo  dedurre  che  in  quei  casi 
le  sentenze  sono  soggette  e  ad  opposizione  e  ad  appello  “  come  se  l’opposto 
logico  di  una  doppia  negativa  fosse  la  doppia  affermativa  „ .  In  altri  termini 
non  è  dalVart.  9132  che  si  può  decidere  quali  sentenze  siano  opponibili  e  quali 
appellabili.  L’art.  913  ci  dice  solo  quali  sentenze  sono  o  opponibili  o  appellabili. 
Ma  per  determinare  quando  spetta  il  rimedio  della  opposizione,  bisogna  star¬ 
sene  alle  disposizioni  date  volta  per  volta  dalla  legge,  tenendo  presente  che 
si  tratta  di  un  rimedio  affatto  particolare  ed  eccezionale.  Ora,  il  Codice,  per 
due  sole  sentenze  concede  questo  rimedio  :  per  la  sentenza  che  pronuncia  in¬ 
torno  alla  dichiarazione  di  fallimento,  sia  che  dichiari  il  fallimento  (art.  693), 
sia  che  respinga  la  domanda  di  dichiarazione  (art.  9 1 33)  :  e  per  la  sentenza  che 
fissa  la  data  della  cessazione  dei  pagamenti  (art.  706),  la  quale  non  è  che  una 
continuazione  o  un  complemento  della  sentenza  dichiarativa  del  fallimento, 
tanto  vero  che  la  data  della  cessazione  può  essere  stabilita  anche  nella  sen¬ 
tenza  dichiarativa:  (art.  704).  —  Negli  (diri  casi  valgono  le  norme  generali  vi¬ 
genti  in  tema  di  gravami  secondo  il  Codice  di  procedura  civile  (art.  685  Cod. 
comm.).  Quanto  all’art.  836,  bisogna  concludere  che  l’art.  913  abbia  inteso  ri¬ 
ferirsi  all  appello  e  all’opposizione  ordinaria  (di  terzo  o  contumaciale)  spet¬ 
tante  contro  la  sentenza  che  pronunzia  sulla  omologazione  del  concordato:  non 
ha  potuto  riferirsi  (come  sembra  credere  il  Bolaffio,  op.  cit.,  loc.  cit.,  sub  d)) 
alla  opposizione  che  spetta,  per  l’art.  8362,  ai  creditori  dissenzienti  e  non  in- 
er venuti,  pi  ima  dell  omologazione,  giacché  —  come  osserva  del  resto  benissimo 
stesso  —  qui  non  si  tratta  di  un  rimedio  contro  una  sentenza ,  ma  di 
una  semplice  protesta  preventiva  (noi  diremmo  addirittura:  dell’esercizio  del¬ 
azione  di  nullità  contro  il  concordato  concluso:  v.,  in  seguito,  num.  217).  E 
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cordo  amichevole  in  moratoria.  Le  sentenze  contro  le  quali  è  con¬ 
cessa  la  così  detta  *  opposizione  di  fallimento  „  sono  quelle  che 
decidono  sulla  dichiarazione  del  fallimento  e  sulla  determinazione 
della  data  della  cessazione,  le  quali,  benché  possano  modificare  la 
condizione  giuridica  del  fallito  e  dei  creditori  e  quindi,  a  rigore, 
richiedano  un  regolare  contradittorio,  invece,  secondo  la  legge, 
sono  emesse  in  Camera  di  Consiglio  (art.  9112).  Ciò  non  è  affatto 
per  la  sentenza  che  omologa  raccordo  amichevole,  la  quale  non 
può  essere  emessa  in  Camera  di  Consiglio,  se  non  quando  il  con¬ 
tradittorio  è  impossibile.  Quindi  ambedue  le  opinioni  manifestatesi 
in  giurisprudenza,  quella  che  concede  la  sola  opposizione  e  quella 
che  concede  alternativamente  l’opposizione  o  l’appello,  estendono 
arbitrariamente  oltre  i  limiti  voluti  della  legge  un  istituto  proces¬ 
suale  di  diritto  singolare  creato  per  alcuni  casi  speciali,  tassativa¬ 
mente  indicati.  Nè  meglio  fondata  è  l’opinione  che  concede  ai  credi¬ 
tori  l’opposizione  di  terzo.  Questa  opposizione  non  spetta  contro 
le  decisioni  emanate  in  Camera  di  Consiglio  e  senza  contradittorio 
(l’art.  510  Cod.  proc.  civ.  parla  di  sentenza  pronunciata  tra  altre 
persone )  :  nè,  nei  giudizi  in  contradittorio,  spetta  alle  parti  che  sono 
state  citate  (alle  quali  spetta  o  l’appello  o  l’opposizione  contu¬ 
maciale:  art.  474  e  481  Cod.  proc.  civ.).  Quindi,  normalmente ,  di 
opposizione  di  terzo  non  si  può  parlare,  nel  procedimento  di  omo¬ 
logazione  dell’accordo,  che  deve  avvenire  o  in  Camera  di  Consiglio 
senza  contradittorio,  o  in  udienza  col  contradittorio  dei  dissenzienti. 

Applicando  le  norme  del  Codice  di  proc.  civ.  sulla  impugnazione 
delle  sentenze  e  delle  decisioni  emesse  in  Camera  di  Consiglio,  e 
ricordando  che  la  forma  del  procedimento  è  diversa  nel  caso  che 
l’accordo  fu  consentito  da  tutti  e  non  è  impugnato  come  nullo  dagli 
assenzienti,  e  nel  caso  che  fu  consentito  dalla  sola  maggioranza 
oppure  viene  impugnato  dagli  assenzienti,  dobbiamo  concludere: 

a)  che  quando  si  è  seguito  il  procedimento  in  Camera  di  Con¬ 
siglio,  la  sentenza  che  omologa  l’accordo  non  può  impugnarsi  di¬ 


quanto  all’art.  816  bisogna  dire  che  al  fallito,  il  quale  vede  rifiutarsi  la  can¬ 
cellazione  dall’albo  dei  falliti,  spetta  il  rimedio  del  reclamo ,  secondo  l’art.  781 
Cod.  proc.  civ.  Qui  evidentemente  siamo  in  materia  da  trattarsi  in  Camera  di 
Consiglio ,  malgrado  il  disposto  dell’art.  911,  perchè  essendo  impossibile  il  con¬ 
tradittorio,  riprende  vigore  la  disposizione  generale  dell’art.  7782  Cod.  proc. 
civile. 
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rettamente.  Si  potrà  farla  cadere  solo  impugnando  la  validità  del¬ 
l’accordo  mediante  apposito  nuovo  giudizio  istituito  in  contradittorio. 

11  procedimento  in  Camera  di  Consiglio  presuppone  il  consenso 
unanime  e  la  non  impugnazione  dell’accordo  da  parte  dei  consen¬ 
zienti.  Ora,  finché  l’accordo  non  è  impugnato,  chi  assenti  al  con¬ 
tratto  non  ha  interesse  ad  opporsi  a  che  esso  produca  le  con¬ 
seguenze  da  lui  volute:  nè  d’altro  canto  può  per  la  prima  volta 
in  appello  impugnare  la  validità  del  contratto.  Se  invece  il  tri¬ 
bunale  nega  V omologazione,  chi  la  domandò  può  reclamare  alla  Corte 
d’appello  nelle  forme  dell* art.  7S1 2  Cod.  proc.  civ.; 

b)  che  quando  vi  è  stato  il  contradittorio  o  dei  dissenzienti  o 
degli  assenzienti  impugnanti  la  validità  del  contratto;  si  applicano 
puramente  e  semplicemente  le  norme  del  procedimento  ordinario: 
e  quindi  agli  intervenuti  nel  giudizio  spetterà  1  appello  (ait.  481 
Cod.  proc.  civ.);  ai  citati,  ma  non  intervenuti,  1  opposizione  con¬ 
tumaciale  (art.  474  e  seg.  Cod.  proc.  civ.);  a  chi  non  intervenne  e 
non  fu  citato,  l’opposizione  di  terzo  (art.  510  Cod.  proc.  civ.)  (15). 

131.  Può  dubitarsi  se  la  sentenza  che  pronuncia  sulla  omo¬ 
logazione  dell’accordo  e  la  chiusura  della  moratoria  debba  essere 
sempre  regolarmente  notificata  o  se  basti  la  pubblicazione  a  nonna 
dell’art.  912  Cod.  comm.;  o,  infine,  se  occorrano  ambedue  (16).  A  noi 
sembra  che  la  pubblicazione  nei  modi  dell’art.  912  sia  necessaiia 
sempre,  ma  non  sempre  sia  sufficiente.  È  necessaria  tanto  nel  caso 
di  procedimento  in  Camera  di  Consiglio,  quanto  nel  caso  di  pio- 
cedimento  in  contradittorio,  perchè  anche  la  sentenza  che  pronuncia 
sull’omologazione  dell’accordo  amichevole  in  moratoria,  al  pali  di 
tutte  le  decisioni  enumerate  nell’art.  912,  ha  una  portata  univer¬ 
sale  e  produce  effetti  non  solo  rispetto  a  chi  intervenne  nel  pio- 
cedimento,  non  solo  rispetto  ai  creditori  citati  e  non  intervenuti, 
ma  anche  rispetto  ai  creditori  non  citati,  sconosciuti  o  assenti.  Il 
non  averla  l’art.  912  compresa  esplicitamente  fra  le  decisioni  per 
cui  è  necessaria  la  notificazione,  non  significa  che  rabbia  voluta 
escludere.  La  legge  ha  ordinata  la  pubblicazione  di  tutte  “  le  sen- 


(15)  V.  Trib.  Livorno,  10  aprile  1901,  Dir.  comm.,  1901,  438. 

(16)  A.  Roma,  20  maggio  1895,  Foro,  1895,  1058;  -  A.  Genova,  22  novembre 
1895,  Foro,  1896,  322.  —  Conti*.  "Vassallo,  Temi  genovese,  1895,  70;  —  Zignoni, 
Vari.  825,  pag.  31  dell’estratto. 
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tenze  ed  ordinanze  pronunciate  giusta  Vari .  822  „.  Ora  non  può 

ritenersi  pronunciata  giusta  l  art.  822  anche  ia  sentenza  che,  omo¬ 
logando  1  accordo,  constata  avere  il  debitore  obbedito  all’ ingiun¬ 
zione  fattagli  dalla  legge  negli  art.  822  e  825  di  soddisfare  i  cre¬ 
ditori  o  accordarsi  con  essi,  durante  la  moratoria?  In  questo  senso 
appunto  si  è  pronunziata  la  giurisprudenza.  —  Ma  la  pubblicazione 
non  è  sufficiente  quando  vi  è  stato  un  giudizio  in  contradi ttorio. 
Qui  riprendono  vigore  le  norme  generali  che  richiedono  la  notifi¬ 
cazione  della  sentenza  alle  parti  e  solo  dalla  notificazione  fanno 
decorrere  i  termini  per  impugnarla.  Se  si  è  potuto  affermare  (17) 
che  la  pubblicazione  secondo  l’art.  912  è  una  formalità  sostitutiva 
e  non  semplicemente  complementare  della  notificazione,  per  la  sen¬ 
tenza  dichiarativa  del  fallimento,  altrettanto  non  può  sostenersi 
per  la  sentenza  omologativa  dell’accordo  amichevole  in  moratoria. 
Per  la  dichiarazione  di  fallimento  abbiamo  una  disposizione  espressa, 
quella  dell’art.  693,  che  fa  decorrere  i  termini  per  impugnarla 
dalla  pubblicazione.  Nulla  di  simile  nel  caso  nostro,  per  il  quale 
pertanto  conviene  applicare  i  principi  generali  sulla  notificazione 
delle  sentenze  (18). 


§  5.  —  Effetti. 


Sommario:  132.  Effetti  dell’accorclo  sulla  procedura  di  fallimento  e  di  mora¬ 
toria.  —  133.  Condizione  giuridica  dei  creditori  non  assenzienti.  Varie  opi¬ 
nioni  manifestatesi  in  proposito  e  loro  confutazione.  —  134.  Continua.  — 
135.  Nostra  opinione.  —  186.  Obbligazione  degli  assenzienti  verso  i  dis¬ 
senzienti.  —  137.  Competenza  per  le  azioni  dei  dissenzienti.  —  138.  Can¬ 
cellazione  dall’albo  dei  falliti  e  cessazione  del  procedimento  penale.  _ 

139.  Condizioni  dei  coobbligati  e  fideiussori. 


132.  Omologato  l’accordo,  cessa  la  procedura  di  moratoria, 
senza  che  subentri  quella  di  fallimento.  Il  debitore  ritorna  perfet¬ 
tamente  libero  nell’ amministrazione  e  nella  disponibilità  dei  suoi 
beni,  ed  i  creditori  sono  sciolti  da  ogni  vincolo  quanto  all’esercizio 
delle  loro  azioni  creditorie.  Se  la  moratoria  è  posteriore  al  falli¬ 


li  7)  Bonelli,  Commentario ,  num.  160;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traiti,  VII, 
num.  135;  —  Cuzzeri,  Comm.,  num.  31. 

(18)  V.,  nel  senso  del  testo,  Trib.  Livorno,  10  apr.  1901,  Dir.  comm.,  1901,  438. 
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mento,  la  chiusura  della  moratoria  per  mezzo  dell  accordo  amiche¬ 
vole  produce  anche  la  chiusura  del  fallimento  (art.  8253).  Cessano 
quindi  le  funzioni  del  curatore  e  della  delegazione  dei  creditori; 
il  curatore  rende  al  fallito  il  conto  della  sua  amministrazione 
(art.  8253  e  841). 

Per  la  sola  omologazione  delPaccordo  però  nè  il  nome  del  debi¬ 
tore  è  cancellato  dall’albo  dei  falliti,  nè  si  arresta  il  procedimento 
penale  iniziato.  Perchè  il  fallito,  il  quale  ha  concluso  un  accordo 
amichevole  durante  la  moratoria,  ottenga  la  completa  cessazione 
di  tutti  gli  effetti  del  fallimento,  occorre  che  il  tribunale,  nell  o- 
mologare  l’accordo  e  nel  dichiarare  chiusi  e  moratoria  e  fallimento, 
gli  conceda,  nei  modi  indicati  dall’art.  839,  quei  due  benefici.  Questa 
facoltà  è  implicitamente  attribuita  al  tribunale  dall’art.  8253,  il 
quale,  stabilendo  che  l’omologazione  dell’accordo,  se  già  vi  fu  dichia¬ 
razione  di  fallimento,  produce  gli  effetti  del  concordato  quanto  alla 
chiusura  del  fallimento ,  presuppone  che,  mediante  1  omologazione 
del  concordato,  si  conseguano,  nel  modo  più  completo,  tutti  gli  effetti 
della  cessazione  del  fallimento,  compresa  la  cancellazione  del  nome 
dall’albo  dei  falliti  e  la  chiusura  del  procedimento  penale  (1). 

133.  Quale  sarà,  dopo  omologato  l’accordo,  la  condizione  giu¬ 
ridica  dei  creditori  i  quali  non  vi  hanno  aderito?  Problema  questo 
fondamentale  nel  concordato  amichevole  di  moratoria,  di  cui  il 
legislatore  intravide  l’ importanza  e  che  volle  risolvere  nel  modo 
più  equo  e  più  rispettoso  dei  diritti  di  tutti.  Ma  la  formulazione 
non  troppo  felice  dell’art.  8252,  dedicato  appunto  a  regolare  la  con¬ 
dizione  giuridica  dei  non  assenzienti,  la  confusione  che  si  fa  troppo 
spesso  tra  l’istituto  della  moratoria  e  quello  del  fallimento,  e, 
sopratutto,  le  impazienze  della  pratica,  la  quale  ha  creduto  di  tro¬ 
vare  nella  moratoria  'preventiva  un  succedaneo  ed  un  equivalente 
del  concordato  preventivo ,  hanno  complicato  stranamente  la  questione, 
divenuta  pertanto  una  delle  più  spinose  e  vessate  in  tutta  la  ma¬ 
teria  del  fallimento. 

La  condizione  giuridica  dei  non  assenzienti  è  regolata  nell’arti- 
colo  8252,  che  sarà  utile  richiamare  testualmente: 

“  L  accordo  può  anche  validamente  stipularsi  colla  sola  maggio- 

num  806^Urme  ^  ^Uarìglìa>  Concord.,  pag.  335  ;  ' —  Cuzzeri,  Comm „ 
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ranza  dei  creditori,  che  rappresentino  almeno  i  tre  quarti  del  pas¬ 
sivo,  purché  i  creditori  assenzienti  assumano,  insieme  col  debitore, 
le  conseguenze  di  ogni  lite  coi  dissenzienti,  e,  ove  occorra,  l’intiero 
pagamento  dei  loro  crediti  „. 

L*  interpretazione  di  questa  disposizione  di  legge  ha  dato  luogo 
a  non  meno  di  quattro  diverse  opinioni: 

a)  secondo  la  prima  opinione,  l’accordo  amichevole  obblighe¬ 
rebbe  sempre  anche  i  dissenzienti,  quando  fosse  stipulato  colla 
maggioranza  in  numero  ed  in  somma  voluta  daH’art.  8252  ; 

b)  la  seconda  opinione  distingue:  non  qualunque  specie  di  ac¬ 
cordo,  ma  soltanto  1  accordo  contenente  una  dilazione  obbligherebbe 
anche  la  minoranza  dei  creditori  che  non  vi  ha  aderito; 

c)  la  terza  opinione  pure  distingue:  ma  non  già  secondo  il 
contenuto  dell’  accordo,  sibbene  secondo  il  momento  in  cui  è  stipu¬ 
lato  :  e  ritiene  vincolativo  per  i  dissenzienti  1’  accordo  stipulato 
durante  la  moratoria  posteriore  alla  dichiarazione  di  fallimento,  non 
vincolativo  l’accordo  concluso  durante  la  moratoria  anteriore  al  fal¬ 
limento  ; 

d)  la  quarta  opinione  è  decisamente  contraria  alla  obbligato¬ 
rietà  dell’accordo  per  la  minoranza  non  assenziente  e  ritiene  che 
non  possa  esservi  vincolato  chi  non  manifestò  la  volontà  di  ade¬ 
rirvi,  qualunque  sia  il  momento  in  cui  l’accordo  amichevole  è  sti¬ 
pulato  (2). 

(2)  V.,  per  l’obbligatorietà  dell’accordo,  in  tutti  i  casi  :  Trib.  Torino,  14  aprile 
1891,  Foro,  1894,  691  ;  —  A.  Torino,  24  luglio  1891,  Annuario  critico  di  giurispr. 
comm.,  IX,  378;  —  Cass.  Torino,  29  luglio  1892,  Mon.  trib.,  1894,774;  —  Trib. 
Roma,  27  giugno  1894,  Foro,  1894,  1018;  —  Trib.  Forlì,  28  ottobre  1895,  Dir. 
comm.,  1895,  839;  —  A.  Genova,  22  novembre  1896,  Foro,  1896,  322;  —  Cass. 
Torino,  10  dicembre  1896,  Dir.  comm.,  1897,  447;  —  A.  Roma,  28  agosto  1897, 
Dir.  comm.,  1898,  115;  —  Cass.  Roma,  19  febbraio  1897,  Dir.  comm.,  1897,  321; 

—  Trib.  Milano,  18  aprile  1899,  Dir.  comm.,  1899,  559;  —  Cass.  Roma,  10  aprile 
1900,  Dir.  comm.,  1900,  484;  —  De  Vecchi,  Alcune  osservazioni  sull' interpreta¬ 
zione  dell' art.  825  Cod.  comm.,  nella  Legge,  1891,  1,  792;  —  Guariglia,  Concord., 
pag.  330;  —  Cuzzeri,  Comm.,  num.  801;  -  E.  Scialoia,  Fbro,  1894,  667;  — 
Vidari,  Corso,  Vili,  num.  8387  ;  e  nella  Legge,  1901,  1,  361  ;  —  Marghieri,  nella 
Rass.  giur.  di  Bari,  1898,  1  e  seg.;  —  Salvia,  nella  Rass.giur.,  1898,  31  e  seg.  — 
Per  l’obbligatorietà  del  solo  accordo-dilazione:  A.  Genova,  14  novembre  1895, 
Dir.  comm.,  1895,  825;  —  A.  Roma,  20  maggio  1895,  Foro,  1895,  1058;  — 
Cass.  Roma,  14  gennaio  1896,  Dir.  comm.,  1896,  414;  —  Cass.  Roma,  28  luglio 
1896,  Dir.  comm.,  1896,  887;  —  A.  Roma,  10  marzo  1900,  Dir.  comm.,  1900,  438; 

Rocco,  Il  concordato. 
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A.  noi  sembra,  die  In  1 1 " r«  l'hbligntorjtìtà  dell!  accordo,  qualunque 
esso  sia  6  in  qualunque  tempo  si  sii jnili ,  per  dii  non  lo  li&  con¬ 
sentito,  risulti  non  solo  dalla  lettera  e  dallo  spìrito  dell  art.  825, 
ma  anche,  e  prinripalrmmte.  dalla  mancanza  di  quelle  condizioni 
che  ibrm ano  la  ragione  e.  sono  il  fondamento  giuridico  del  concor¬ 
dato  obbligatorio. 

In  accettabili,  perchè  illogiche  t  con  tradit  torio  nei  toro  termini 
stessi  si  palesano  anzitutb»  li  duo  opinioni  intermedie.  Non  regge 
la  distinzione  tra  occoni'i  -!i!  i/Jruie  ni  accordo-riduzione,  perdi  è  am¬ 
bedue  —  come  abbiane.'  dimostrato  (il) —  sono  ammissibili  certa- 
mente  quando  raccordo  c  consentito  da  tutti  ì  ero  di  turi,  ed  ainbedae 
sono  vincolativi  egualmente  per  la  maggioranza  olio  li  concesse.  La 
questione  deve  e  può  farsi  solamente  circa  1  obUigatorktà  dell  ac¬ 
cordo  por  i  non  assenzienti,  non  circa  il  cowf<:nutù  di  esso  accorilo. 
Quella  distinzione  elm  vm  r-d'ln-  trovare  una  insù  perù  bile  incondlia- 
bjjjtà  tra  il  concetti)  di  tuttr'ifona  e  il  concetto  di  rimessione  ni  anca 
di  baso  e  deve  inevitabiimorito  cadere  quando  si  dimostri  che  nè  le 
disposizioni  della  legar,  no  la  natura  dell' istituto  impediscono  tibe 
la  moratoria  si  chiuda  no  rei-  una  riduzione  dei  crediti;  la  quale,  alio 
stringer  dei  conti,  pi  la  perdita  economica  che  arreca  ai  credi¬ 
tori,  equivale  ad  uim  dila/ìmi--.  K  neppure.  sebbene  a  prima  vista 
possa  apparire  piu  giustificata,  regge  la  distinzione  tm  accordo 
conci  uso  nella  moratoria  preventim  o  accordo  concluso  nel  Io  ^  mo¬ 
ratoria  di  fallimento.  8i  a  voluto  dare  un  fondamento  esegetico  a 
questa  opinione,  sostenendo  c he  la  sola  prima  parto  dell  art.  825, 


-  Trìb.  Livorno,  10  aprile  1901 .  Dir.  vmm.,  1001,  438;  -  Calaamnilrol,  «(„ 
II,  pg.  105  ;  —  Fassa,  nella  U  m  1894  11,68;  Fa^nd.  J Wr,  àtM» 

-  Per  Li  non  oLbUgoturiiuii  4.qjb;  murile  nella  moratoria  v*  A,  Lnoàu 

28  mnmìBuu,  Dir.  ■,,»>„> .  I  ! '• 1  ■  :;•>•!.  JW  la.  uou  obbligutariem  ilelftttlWo 
in  genere,  e  setoli  diitmidom:  A.  Bologna*  18  maggio  18015,  Giur.  d„  189  %  ■  * 

-  A.  Hapoli,  23  aprii, ■  I89Ì- .  1*98.  007  :  (J.  Napoli,  9  »(M>'  1**;  Dif‘ 

tmm,  1898,  i>78;  0.  Kr,-,.*e,  4  Militalo  1901,  Dir.  «*•*»  1901-  ®Si  - 

C.  noma,  li  gennai»  MI.  Dir.  ornin.,  1991,  27:1;  Vjlalovl.  la  aurata*, 
pa^  168;  —  Min  iala,  nulla  (lini-.  •  1834,  IV,  1*7  e  1830,  807;  -  SrulFa,  jlfta. 

m.t  1894,  870;  -  Sswfc-Dnri.  (Win»„  jmg.  165;  -  AfiCdU.  Jji  moratoria, 
imm.  130 ;  -  Mainila.  1806,  1022;  -  ZigBont,  L’art.  «M,  P«g-  « 

daE'eHtr.;  -  Giorgi,  Olii/.,  II.  ,  um.  S37;  Boiìoo,  nella  Corte  Stipi . Cas1' 

2,  70;  -  nella  ftwil.m,  1837,  721;  -  udì’ Are*.  jmr,:  1809,  LXII1,  Sòl;  - 

Di? „  £twttw.r  1  £J0 lt  854, 

(8)  V.  sopra,  lumi.  122, 
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regolante  1  ipotesi  dell 'accori  stipulato  con  tutti  i  creditori,  è  ap¬ 
plicabile  anche  alla  moratoria  preventiva,  mentre  i  duo  capoversi 
sono  applicabili  esclusivamente  alla  moratoria  di  fallimento.  E  perciò 
“  "  cml';hlBU  clle  l’accordo  di  maggioranza  nella  moratoria  di  fall 
Irniente  a  un  vero  comodato,  e  che,  nella  moratoria  preventiva  di 
weor'1°  1,1  non  si  pnò  neanche  parlare  (4).  Ma  onesta 

costruzione  6  affatto  inconsistente.  Non  è  vero  che 'la  sola  prima 
parte  dellart.  «25  sia  comune  alle  due  specie  di  moratoria,  pre¬ 
ventiva  e  di  fallimento,  e  che  i  due  capoversi  siano  riserbati  alla 
moratoria  di  fallimento.  La  legge  dice  elio  tutte  le  disposizioni 
scritte  per  la  moratoria  posteriore  alla  dichiarazione  di  fallimento 
si  applicano  alla  moratoria  preventiva,  in  quanto  non  siano  con  essa 
mcmpafìbili  (art,  827 J:  "ora  non  soltanto  nelle  disposizioni  del- 
l'art.  825,  capoverao  primo  e  secondo,  non  vi  6  nulla  di  incompa¬ 
tibile  colla,  moratoria  preventiva,  ma  ndPartkolo  stesso  si  stabilisce 
implìcitamente  l’ applicabilità  dei  due  caparmi  alla  monitoria  preven¬ 
tiva.  L  ultimo  capoverso  dollari.  825,  che  si  riferisce  espresmmmte 
tanto  aU 'accordo  concluso  colla  totalità,  quanto  all’accordo  concluso 
colisi  maggioranza  [in  ambo  i  casi),  dichiara  cho  1*  accordo  deve 
essere  omologato  e  produce  gli  effetti  del  concordato  quanto 
alla  chiusura  del  fallimento  .  soltanto  se  già  vi  fu  dichiaratone 
di  fallimento.  Dunque  la  legge  presuppone  che  il  caso  dellaccordo 
di  maggioranza  possa  darsi  anche  quando  non  ri  fu  dichiarazione 
dì  f< dimenio  (5), 


134-  Pili  solide  sono  le  ragioni,  su  cui  si  basa  la  dottrina 
eìnd  fa  deir  accordo  amichevole  m  moratoria  un  vero  concordato 
obbligatorio,  $  die  lo  ritiene  perciò  vincolativo  anche  per  la  mino- 
milza  dissenziente.  Queste  ragioni  si  possono  classificare  nel  seguente 
modo  : 

a)  ragioni  dedotte  dai  lavori  preparatori; 
h)  ragioni  dedotte  dalla  inter [mlasmm  Minale  deir  art.  825  ; 
r)  ragioni  pratiche  dedotte  dalla  condizione  falla  agli  amnzimti 
di  frante  ai  dmmmmti; 

d)  ragioni  dedotte  dalie  nonne  generali  vigenti  sidfunmmmmto 
delle  assemblee.. 


'hi  A,  Lucca,  23  Diano  1900,  Dir.  conati.,  1900,  324, 

'■■i  Cimfarine  al  testo:  i,  nel  Dir.  rùmini.,  1901,  47  e  seg. 
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Esponiamole  patitamente  e,  mediante  un’analisi  obbiettiva  della 
legge  costituita,  vediamo  se  esse  possano  considerarsi  come  suffi- 
cientemente  fondate  nel  diritto  vigente. 

a)  Significanti  sono  sembrato  ad  alcuni  autori  (6)  le  parole 
pronunziate  dal  Mancini  in  seno  alla  Commissjone  compilatrice  del 
Progetto  preliminare:  “  E  siccome  anche  nei  casi  di  moratoria,  de- 
vesi  agevolare  l’accordo  amichevole  fra  creditori  e  debitoie  come 
il  miglior  mezzo  per  regolare  ogni  difficolta,  la  leggo  deve  preve¬ 
dere  il  doppio  caso,  che  l'accordo  possa  ottenersi  coll  adesione  di 
tutti  i  creditori,  o  che  le  pretese  di  uno  o  più  creditori  opponenti 
minaccino  di  rendere  vano  un  accordo  consentito  da  una  forte 

maggioranza .  Ma  qualora  non  tutti  i  creditori  siano  assenzienti 

all’accordo,  una  maggioranza . potrebbe  regolarmente  costituirsi, 

senza  una  previa  regolare  liquidazione  dei  crediti.  Se  per  ciò  si 
richiedessero  tutte  le  condizioni  che  sono  stabilite  in  materia  di 
fallimento,  la  possibilità,  di  mettere  in  esser-  un  accordo  sarebbe 
resa  assai  problematica.  Perciò  la  Commissione  reputa  che,  mentre 
si  concede  al  voto  di  una  maggioranza  di  creditori,  ohe  rappresenti 
almeno  due  terze  parti  del  passivo,  la  facoltà  di  mettere  m  essere 
l’accordo,  qualora  gli  assenzienti  assumano,  insieme  col  debitore, 
le  conseguenze  di  ogni  lite  coi  dissenzienti  ed,  eventualmente,  il 
pagamento  integrale  dei  loro  crediti,  sia  conveniente  di  non  defi¬ 
nire  il  modo,  col  quale,  a  seconda  dei  casi,  l’esistenza  della  mag¬ 
gioranza  potrà  essere  constatata  (7 )  „.  In  queste  pai  ole  si  è  voluto 
vedere  un  pareggiamento  dell’accordo  amichevole  in  moratoria  al 
concordato  di  fallimento,  e  si  è  creduto  di  arguire  da  esse  che  la 
Commissione  compilatrice  del  Progetto  abbia  inteso,  pei  rendere 
perfetto  e  possibile  quel  pareggiamento,  di  supplire  alla  verifica¬ 
zione  dei  crediti  mancante,  mediante  l’obbligazione  degli  assenzienti 
verso  i  dissenzienti,  e  mediante  la  larghezza  data  al  tribunale  di 
accertare  l’esistenza  della  maggioranza  nei  modi  che  ad  esso  sem¬ 
brano  migliori. 

Ma  in  quel  brano  dei  verbali  della  Commissione  non  c’è  nulla, 
assolutamente  nulla,  da  cui  si  possa  desumere  l’ intenzione  di  tenere 
obbligata  la  minoranza  alle  rinunzie  fatte  dalla  maggioranza.  Dal 


(6)  Marghieri,  nella  Rass.giur.,  1898, 1  e  seg.;  -  Salvia,  nella  Rass.  gm., 
32  e  35. 

(7)  Atti  della  Commissione,  III,  num.  923. 
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solo  fatto  che  si  sia  deliberata  la  validità  dell’accordo  concluso 
colla  maggioranza  e  che  ci  si  sia  preoccupati  del  modo  con  cui 
questa  maggioranza  doveva  essere  computata,  versandosi  non  in 
materia  di  fallimento,  dove  la  verificazione  dei  crediti  fornisce  ele¬ 
menti  sicuri  di  giudizio,  ma  in  materia  di  moratoria  nella  quale 
verificazione  di  crediti  non  c’è  mai  (art.  827  e  819),  non  si  può 
assolutamente  dedurre  che,  dunque,,  si  sia  voluto  anche  pareggiare 
il  concordato  di  moratoria  a  quello  di  fallimento.  Nei  lavoiTpre- 
paratorl  si  dice  soltanto  che  1’  accordo  può  essere  consentito  così 
dalla  unanimità  come  dalla  maggioranza  dei  creditori,  si  fissa  questa 
maggioranza,  si  lascia  arbitro  il  magistrato  di  accertarne  l’esistenza 
e  null’altro.  Dalle  frasi  del  Mancini,  che  sono  una  pura  e  semplice 
parafrasi  dell  art.  825,  non  si  può  certo  desumere  argomenti  per 
dimostrare  quello  che  resterebbe  ancora  da  dimostrare  se  le  stesse 
parole  dei  lavori  preparatori  costituissero  il  testo  della  disposizione 
legislativa . 

b)  L’esegesi  dell’art.  825  ha  dato  ai  fautori  della  tesi  dell’ob¬ 
bligatorietà,  gli  argomenti  più  validi  a  favore  della  loro  opinione. 
Essi  hanno  creduto  appunto  di  trovare,  nell’art.  825,  quella  speci¬ 
fica  disposizione  di  legge,  senza  la  quale  non  sarebbe  certamente 
possibile  di  assoggettare  i  creditori  della  minoranza  ad  una  così 
grave  restrizione  dei  loro  diritti,  e  che  equivarrebbe,  per  raccordo 
di  moratoria,  alla  esplicita  disposizione  che,  per  il  concordato  di 
fallimento,  è  contenuta  nell’art.  840. 

Gli  argomenti  dedotti  dal  testo  dell’ art.  825  sono,  sostanzial¬ 
mente,  due.  Si  dice  anzitutto  :  poiché,  al  principio  dell’  articolo  è 
stabilito  che,  una  volta  concluso  l’accordo  colla  totalità  dei  credi¬ 
tori,  le  relazioni  ulteriori  col  debitore  si  regolano  secondo  la  conven¬ 
zione,  e  nel  capoverso  primo  è  detto  che  lo  stesso  accordo  può 
stipularsi  anche  validamente  colla  sola  maggioranza  dei  creditori,  se 
ne  deve  logicamente  concludere  che  V accordo  stipulato  colla  totalità 
e  quello  stipulato  colla  sola  maggioranza  sono  dalla  legge  parificati 
quanto  alla  loro  efficacia.  Il  che  significa  che,  tanto  nell’accordo  con¬ 
cluso  colla  totalità ,  quanto  nell’accordo  concluso  colla  maggioranza, 
le  relazioni  ulteriori  fra  creditori  e  debitore  sono  regolate  dalla  conven¬ 
zione ,  ed  è  la  convenzione  quella  che  vale  nei  rapporti  tra  tutti  (8). 
Dallo  stesso  testo  dell’art.  8252  si  vuol  desumere  un  altro  argo- 


(8)  Salvia,  pagg.  36  e  37;  —  Margliieri,  loc.  cit. 
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mento  per  la  obbligatorietà  dell’accordo.  “  Se  non  si  trattasse  — 
si  è  detto  —  di  un  ius  singultire,  che  deroga  alle  condizioni  comuni 
degli  accordi,  a  che  la  esplicita  dichiarazione  della  legge?  Si  sa 
che  raccordo  è  valido  per  chi  lo  consente,  e  si  sa  pure,  che  se 
uno  o  più  creditori  o  terzi  si  dichiarino  e  siano  pronti  a  pagare 
integralmente  i  debiti  di  un  commerciante,  non  vi  ha  più  possibi¬ 
lità  di  fallimento.  Per  quale  scopo,  allora,  la  legge  avrebbe  chiesto 
per  la  validità  di  quest’accordo  il  concorso  della  maggioranza  dei 
creditori  per  numero,  rappresentante  per  lo  meno  i  tre  quarti  del 
passivo,  cioè  quella  stessa  maggioranza  voluta  pel  concordato  in 
fallimento,  se  i  dissenzienti  potessero  prescindere  assolutamente 
dal  contenuto  dell’accordo  e  chiedere  sempre  e  senz’altro  l’integrale 
pagamento  dei  loro  crediti?  Sarebbe  bastato  domandare  una  valida 
garanzia  pel  pagamento  dei  non  aderenti,  anche  da  parte  di  un 
solo  creditore,  per  dar  luogo  alla  chiusura  della  moratoria,  senza 
imporre  il  concorso  nell’accordo  di  quelle  due  maggioranze.  Sarebbe 
stato  superfluo  accennare  a  liti  intentabili  dai  dissidenti;  mentre, 
affermato  il  diritto  di  costoro  ad  essere  pagati  sempre  per  intero, 
le  liti  non  dovevano  essere  prevedute  specificamente,  quando  sono 
il  mezzo  comune  di  far  valere  le  proprie  ragioni.  E,  finalmente, 
sarebbe  stato  poco  congruo  il  subordinare  il  pagamento  integrale 
dei  dissidenti  ad  eventualità  (ove  occorra) ,  mentre  la  condizione  dei 
creditori  è  unificata  per  questo  riguardo  a  quella  del  debitore,  il 
quale  secondo  l’opinione  avversa,  dovrebbe  sempre  pagare  l’intiero 
credito  ai  dissidenti  (9)  „. 

Ma  nè  l’uno  nè  l’altro  argomento  resistono  ad  una  critica  pene¬ 
trante.  Dire  che  la  legge  colle  parole  anche  validamente  ha  voluto 
dare  all’accordo  stipulato  colla  maggioranza  la  stessa  efficacia  del¬ 
l’accordo  stipulato  colla  totalità  e  che  perciò  in  ambedue  i  casi 
sempre  sta  che  le  relazioni  ulteriori  tra  debitore  e  creditori  debbono 
essere  regolate ,  non  più  dalle  norme  dettate  dalla  legge  per  la  mo¬ 
ratoria,  ma  dalla  convenzione,  è  uno  spostare,  non  già  un  risolvere 
la  questione.  Resta  sempre  a  vedere  se  la  convenzione  regola  solo 
i  rapporti  tra  creditori  che  vi  aderirono  e  debitore  o  anche  i  rap¬ 
porti  tra  creditori  che  non  vi  aderirono  e  debitore.  Posta  in  quei 
termini,  la  questione  non  ha  fatto  un  passo  verso  la  soluzione,  e 


(9)  Salvia,  Rass.  giur.,  pagg.  39  e  40;  —  e  nello  stesso  senso:  Vidari,  Corso , 
Vili,  num.  8387;  —  Gnariglia,  Concord.,  pag.  334. 
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potrà  continuarsi  a  discutere  all’ infinito  sul  significato  delle  parole 
anche  validamente .  Nè,  può  servire  a  risolvere  il  problema  la  con 
siderazione  che,  tolta  1  obbligatorietà  pei  dissenzienti,  sarebbe  stato 
mutile  dichiarar  valido  l’accordo,  e  che  l’unico  mezzo  per  dar  signi¬ 
ficato  e  valore  alla  disposizione  dell’art.  8252  è  quello  di  rendere 
l’accordo  vincolativo  anche  per  la  minoranza.  Questa  argomenta¬ 
zione  ad  absurdum  è  molto  pericolosa,  perchè,  se  noi  riusciremo 
a  dimostrare  che  vi  ha  anche  un  solo  caso,  in  cui,  all’ infuori  della 
obbligatorietà,  l’art.  8252  ha  un  significato  ed  una  efficacia,  avremo 
con  ciò  solo  dimostrato  la  falsità  di  quella  illazione.  Ora  ci  è  facile 
dimostrare:  1°)  che  l’accordo,  anche  prescindendo  dalla  sua  obbli¬ 
gatorietà  pei  dissenzienti,  ha  sempre  un  significato  importante, 
tanto  nel  caso  di  Moratoria  anteriore,  quanto  nel  caso  di  moratoria 
\ posteriore  alla  dichiarazione  di  fallimento;  2°)  che  l’effetto  dell’ac¬ 
cordo  (e  con  ciò  resta  spiegato  l’avverbio  validamente)  consiste  nel 
far  regolare  dalla  convenzione  le  relazioni  tra  il  morato  ed  i  suoi 
creditori,  invece  che  dalle  disposizioni  di  legge  sulla  moratoria  ed 
eventualmente,  sul  fallimento.  —  Non  si  deve  dimenticare  che  la 
moratoria  non  è  uno  stato  normale  pel  commerciante;  essa  pre¬ 
suppone  sempre  la  cessazione  dei  pagamenti  e  non  è  che  una 
sospensione  del  fallimento  dichiarato  o  virtuale  (art.  819,  827) 
Dalla  moratoria  il  debitore  non  rientra  nella  libera  amministrazione 
dei  suoi  beni  che  in  due  soli  casi  :  o  che  riesca,  nel  tempo  in  cui 
essa  dura,  ad  estinguere  tutti  i  suoi  debiti,  o  che,  invece,  si  accordi 
coi  suoi  creditori.  Ove  nè  luna,  nè  l’altra  cosa  accada,  il  morato 
esce  dalla  moratoria  per  entrare  o  rientrare  nel  fallimento  (art.  8222, 
826,  8275).  Inoltre,  durante  la  moratoria,  il  debitore  si  trova  in 
uno  stato  di  semi-incapacità:  egli  ha  facoltà  di  liquidare  il  suo 
attivo  e  di  estinguere  il  passivo,  ma  col  concorso  della  commis¬ 
sione  dei  creditori,  e  sotto  la  direzione  del  giudice  delegato  (arti¬ 
coli  8231?  8272)  :  le  norme  speciali  della  liquidazione  e  le  autoriz¬ 
zazioni  a  fare  gli  atti  strettamente  necessari  alla  liquidazione  devono 
essere  date  dal  tribunale,  sentita  la  commissione  liquidatrice  (ar¬ 
ticolo  823):  se  egli  non  adempie  gli  obblighi  che  gli  vennero 
imposti  rispetto  alla  amministrazione  ed  alla  liquidazione  del  suo 
patrimonio,  può  essere  rivocata,  anche  d’ufficio,  la  moratoria,  con¬ 
tinuandosi  o  dichiarandosi  il  fallimento  (art.  826,  8275).  Ora  di 
uscire  da  questo  stato  anormale  e  pericolosissimo  (s’ intende,  senza 
cadere  nel  fallimento)  il  debitore  ha  il  più  grande  interesse  e  per 
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lui  la  cessazione  di  un  tal©  stato  costituisce  un  benefìcio  in  calco¬ 
late  le.  E  questo  benefìcio  li  a  voluto  appunto  la  leggi  concedergli 
co  11’ art,  825.  Tanto  se  l'accordo  è  concluso  colla  totalità  dei  cre¬ 
ditori,  quanto  se  b  concluso  solo  colla  maggio  mimi  rappresentante 
almeno  i  tre  quarti  del  passivo,  il  Codice  di  commercio  gli  concede 
di  far  regolare  dalla  con vo maone,  anziché  dagli  art,  822,  823,  82 i, 
-82(S,  827,  i  suoi  rapporti  coi  creditori,  o,  in  altri  termini,  gli  con¬ 
cede  di  far  cessare  la  moratoria  senza  cadere  noi  fallimento;  anzi, 
se  il  fallimento  tu  dichiarato,  facendo  chiuderò  definiti  vani  ente 
anche  il  fallimento  lari.  825.,  .  Tanto  nella  moratoria  anteriore, 
quanto  in  quella  posteriore  alla  dhiiiarazione  di  fallimento,  l'accordo 
concluso  anche  colla  sola  maggioranza  rappresovi  tanto  i  tre  quarti 
del  passivo,  avrebbe  sempre  un  importante,  rilevantissimo  effetto: 
quello  di  far  cessare  io  stato  di  moratoria,  evitando  il  fallirti  min.  Se 
il  capoverso  primo  delibiti..  *25  non  osisi  esse,  malgrado  raccordo 
colia  ìmijffwrmwi  sarMv  imjmsibilc  far  cessare  hi  m oratoria,  un¬ 
tando  il  fallimento.  Infatti:  il  debitore  non  potrebbe  chiedere  la 
chiusura  della  moratoria  prima  della  scadenza  del  termine,  perchè 
Tari  822  numero  2  non  gli  concede  riè  che  nel  caso  in  cui  faccia 
constare  di  aver  soddisfatto  tatti  i  miai  debiti  scaduti  o  di  aver  afte- 
nulo  dai  erudii  ori  dilazioni  ai  paijammto;  mentre  qui  la  minoranza 
dissenziente  resterebbe  insoddisfatta,  ni-  avrebbe  concesso  dilazioni. 
Nè,  scaduto  il  tonnine  della  moratoria,  questa  potrebbe  venir 
chiusa  senza  la  dichiarazione  o  la  ripresa  del  fallimento»  perchè 
il  precetto  d cibar t.  822  mnm  2  non  sarMibe  adempiuto  e  rispetto 
ai  dissenzienti  non  totalmente  soddisfatti,  il  debitore  si  troverebbe 
ancora  in  istato  di  cessazione  di  i  pagamenti.  Prova  eloquènte  che, 
aneli©  nella  nostra  interpretazione,  l'tirL  825*  non  è  nè  inutile,  nè 
privo  di  contenuto* 

Nè  dalla  seconda  parto  dcll'art.  825*  che  impone  agli  assenzienti 
di  assumersi  le  conseguenze  di  ogni  lite  coi  dissenzienti  od,  ove 
o  eco  rra,  l'ir  itero  p  a  ga  mento  ilei  1  o  r  o  or  e  d  iti,  può  fcrars  i  al  e  u  u  urge  - 
mento  n  favore  delia  obbligatorietà  dell’ accordi?  poi  dissenzienti» 
Questa  garanzia  che  la  logge  ha  voluto  dar©  ai  dissenzienti  si  giu¬ 
stifica  e  si  comprende  benìssimo,  anche  ritenendo  questi  ultimi  non 
legati  al  contratto  concluso  dalla  maggioranza.  La  legge,  nel  di¬ 
chiarare  valido  l’accordo,  ha  voluto  che,  mediante  .l'accordo  stipulato 
colla  maggioranza,  possa  il  debitore  uscire  dalla  moratoria  non 
solo,  ma  con  l  e  mporoma  rumi  e  evitare  il  fallimento.  Ma  por  ottener1  e 
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questo  scopo,  non  sarebbe  bastata  la  semplice  dichiarazione  legisla¬ 
tiva:  che  le  relazioni  ulteriori  del  debitore  coi  creditori  si  regolano 
secondo  la  convenzione .  Questa  dichiarazione,  sufficiente  nel  caso  di 
accordo  stipulato  colla  totalità,  non  lo  sarebbe  stata  nel  caso  di 
accordo  concluso  colla  maggioranza  sia  pure  così  cospicua  da  rap¬ 
presentare  i  tre  quarti  del  passivo.  La  minoranza  dissidente  rap¬ 
presentante  il  quarto  residuo,  avrebbe  potuto,  appena  chiusa  la 
moratoria  ed  all’indomani  dell’accordo,  domandare  il  fallimento  del 
debitore.  A  questo  inconveniente  ha  ovviato  il  legislatore,  prescri¬ 
vendo  appunto  che  gli  assenzienti  debbano  assumersi  le  conseguenze 
di  ogni  lite  coi  dissenzienti  e,  ove  occorra,  l’integrale  pagamento 
dei  loro  crediti.  È  giusto  infatti  che,  in  luogo  delle  garanzie  di 
una  liquidazione  giudiziaria,  siano  offerte  ai  dissenzienti  altre  op¬ 
portune  garanzie.  Ma  ciò  riguarda  la  interpretazione  che  noi  diamo 
alla  seconda  parte  dell  art.  8252:  e  di  essa  diremo  inseguito.  Per 
ora  ci  basti  notare  come  quella  garanzia  data  dalla  legge  ai  dis¬ 
senzienti  abbia  una  ragion  d’essere  anche  per  chi  nega  la  obbliga¬ 
torietà  dell’accordo. 

Infondata  è  pure  la  considerazione  che  non  si  sarebbe  dovuto 
parlare  di  liti,  quando  si  fosse  concesso  ai  dissenzienti  il  diritto 
di  essere  pagati  per  intiero.  Le  liti  di  cui  qui  si  parla  non  sono 
quelle  che,  in  base  al  loro  diritto  del  pagamento  integrale,  possono 
intentare  i  dissidenti  per  ottenere  quella  parte  dei  crediti  che  dagli 
altri  creditori  è  stata  invece  rimessa.  Le  liti  sono  invece  quelle  a 
cui  può  dar  luogo  il  disconoscimento  da  parte  del  debitore  del- 
X esistenza  del  credito  dei  dissidenti,  i  quali  (mancando  la  verifica¬ 
zione  dei  crediti)  possono  essere  dissidenti  non  solo  perchè  non 
vollero  accettare  i  patti  dell’accordo,  ma  anche  perchè  il  debitore 
non  volle  riconoscere  fondate  in  tutto  o  in  parte  le  loro  pretese 
ragioni  creditorie.  E  così  si  comprende  anche  perchè  la  legge  abbia 
dichiarato  eventuale  l’obbligo  degli  assenzienti:  non  solo  questo  è 
sussidiario  all’obbligo  del  debitore:  ma  la  sua  stessa  esistenza 
dipende  dall’esito  delle  contestazioni  che  si  agitano  tra  debitore  e 
creditori  dissenzienti. 

c )  La  condizione  iniquamente  privilegiata,  in  cui  si  trovereb¬ 
bero  i  dissenzienti  di  fronte  agli  assenzienti,  qualora  non  si  tenes¬ 
sero  obbligati  al  contratto  stipulato  dalla  maggioranza,  è  un  altro 
degli  argomenti  su  cui  si  fa  maggiore  assegnamento.  È  ingiusto  — 
si  dice  —  che  i  creditori  assenzienti  si  assoggettino  a  sagrifìzì  per 


e  far  cessare  la  moratoria,  mentre  i  dissen- 

essere  inte¬ 
gralmente  pagati,  giovandosi  del  sagrifizio  degli  assenzienti.  E  si 
vuole,  oltre  a  ciò,  che  gli  assenzienti  si  assumano  anche  l’obbligo 
di  pagare  essi  i  dissenzienti?  Nessuno  sarà  tanto  ingenuo  di  aderire 
ad  un  concordato  a  queste  condizioni  :  ognuno  preferirà  essere  dis¬ 
senziente,  perchè  in  tal  modo  avrà  diritto  all’intiero  e  non  assu¬ 
merà  nessuna  obbligazione:  e,  se  vorrà  addivenire  col  debitore  ad 
un  accomodamento,  preferirà  farlo  col  concordato  di  fallimento,  nel 
quale  le  condizioni  di  tutti  sono  eguali  e  nel  quale  egli  nessuna 
obbligazione  assume  verso  i  dissenzienti  (10).  —  Ma  nessuna  ingiu¬ 
stizia  e  nessun  inconveniente  deriva  dalla  posizione  degli  assenzienti 
di  fronte  ai  dissenzienti  nel  sistema  della  non  obbligatorietà  del¬ 
l’accordo.  Se  la  maggioranza  preferisce  un  accordo  che  liquidi  pron¬ 
tamente  la  situazione  alle  lungaggini,  alle  spese  ed  alle  perdite 
di  una  liquidazione  di  fallimento,  nessuna  ingiustizia  che  si  assuma 
un  sagrifieio  adeguato  al  vantaggio  che  si  ripromette.  E,  se  la  legge 
non  le  concede  di  sostituire  la  definizione  amichevole  a  quella  giu¬ 
diziaria  e  collettiva  della  procedura  di  fallimento,  che  mediante 
l’assunzione  dell’esito  delle  eventuali  liti  coi  dissenzienti  e,  occor¬ 
rendo,  dell’integrale  pagamento  dei  loro  crediti,  sarà  questo  un 
elemento  di  più  che  essa  dovrà  tener  presente  nel  valutare  i  van¬ 
taggi  e  gli  svantaggi  dell’accordo.  Ma,  se  valutatili,  la  maggioranza 
viene  alla  conclusione  che  sia  più  conveniente  un  accordo  a  quei 
patti,  non  potrà  certo  lagnarsi  delle  conseguenze  di  un  contratto 
liberamente  stipulato.  Dire  che  ognuno  vorrà  essere  dissenziente 
non  è  un  argomento.  Nessuno  vieta  alla  maggioranza  di  respingere 
l’accordo:  le  gravi  condizioni,  alle  quali  la  legge  ha  subordinato 
la  validità  del  concordato,  avranno  questa  conseguenza  sola:  che 
la  maggioranza  non  consentirà  il  concordato,  se  non  a  quei  patti 
che  glie  Io  possono  rendere  vantaggioso  in  confronto  della  liquida¬ 
zione  di  fallimento.  Nè  —  d’altro  canto  —  la  condizione  dei  dis¬ 
senzienti  è  ingiustamente  favorita.  Il  diritto  di  ottenere  il  soddisfa¬ 
cimento  dei  propri  crediti  nella  procedura  egualitaria  del  fallimento 
è  concesso  dalla  legge  a  tutti  i  creditori:  e  nessuno  di  essi  può 
essere  costretto  a  rinunziarvi,  se  non  vi  sia  la  certezza  che,  anche 
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nell  accordo  sostituito  alla  procedura  di  liquidazione,  l’uguaglianza 
di  trattamento  è  mantenuta  ed  i  loro  diritti  sul  pegno  comune  effica¬ 
cemente  tutelati.  Questa  certezza  vi  è  nel  concordato  di  fallimento, 
non  però  nell’accordo  amichevole  di  moratoria,  dove  la  maggioranza 
può  essere  fittizia,  i  crediti  degli  assenzienti  simulati,  gli  assensi 
comprati  con  danno  degli  altri  creditori.  Si  obbietta  che  in  sede 
di  omologazione  il  tribunale  deve  accertarsi  dell’  esistenza  e  della 
sincerità  della  maggioranza  (11).  Ma  ciò,  in  pratica,  è  pressoché 
impossibile.  Anche  nel  fallimento,  malgrado  la  procedura  di  verifi¬ 
cazione  dei  crediti  stabilita  dalla  legge,  la  piaga  dei  crediti  fittizi 
e  simulati,  coi  quali  parenti  ed  amici  compiacenti  formano  le  mag¬ 
gioranze  nelle  deliberazioni  del  fallimento,  è  una  delle  cause  prin¬ 
cipali  del  cattivo  funzionamento  pratico  della  procedura  concursuale. 
Immaginiamoci  quanto  deve  essere  più  grave  questo  inconveniente 
nelle  deliberazioni  della  moratoria!  Ed  è  questa  la  ragione  per  cui 
la  legge  ha  tenuto  in  sospetto  tutte  le  deliberazioni  dei  creditori  in 
materia  di  moratoria ,  e,  pur  partendo  dal  concetto  che,  nella  mora¬ 
toria,  la  volontà  privata  deve  essere  preponderante,  non  ha  mai 
vincolato  il  giudice  alle  deliberazioni  delle  assemblee  dei  creditori 
(Y.  art.  822,  827,  828).  Nulla  di  più  naturale  e  di  più  giusto  che 
nell’identico  sospetto  la  legge  tenga  la  deliberazione  sull’accordo 
amichevole. 

d)  Più  debole  ancora  è  l’argomento  che  si  vuol  dedurre  dal 
principio  generale  che  in  ogni  assemblea,  il  voto  della  maggioranza 
vincola  la  minoranza  (12).  Certo  in  ogni  assemblea,  si  delibera  a 
maggioranza  e  minoranza,  ma  per  determinare,  quali  sono  gli  effetti 
giuridici  del  voto  della  maggioranza,  bisogna  prima  vedere,  quali 
sono  i  poteri  dell’assemblea.  La  regola,  infatti,  in  questa  materia, 
è  che  il  voto  della  maggioranza  si  considera  come  voto  di  tutta  V as¬ 
semblea.  Ma  nel  caso  dell’accordo  amichevole  in  moratoria  nessuna 
assemblea  è  costituita  che  abbia  facoltà  di  deliberare  a  maggioranza 
Sopra  r accettazione  dell’ accordo,  in  modo  che  l’accordo  voluto  dalla 
maggioranza,  si  consideri  come  voluto  dall’assemblea,  organo  della 
volontà  collettiva.  Nessuna  norma  è  data  dalla  legge  per  la  costi¬ 
tuzione  e  convocazione  dell’assemblea,  della  quale  può  farsi  benis- 


(11)  Salvia,  pag.  40. 

(12)  Vidari,  Corso,  Vili,  num.  8387. 
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simo  ti  meno  (IS)  :  nessuna  per  la  concessione  del  voto  nel Lasseia bica: 
nessuna  per  la  deliberazione.  La  verità  è  t  hè*  mancando  la  comu¬ 
nioni'  fra  i  creditori,  manca  la  colletti  vitti  e  manca  Fassemblea, 
ormino  della  collettività.  Olii  contrae,  sono  i  creditori  uti  tingi  dì  e 
la  mafjgiùraunt  dell  art.  825  sta  solo  a  significare  die  la  legge 
vuole  che  i  contraenti  siano  la  maggior  parto  dai  creditori*  Diversa 
è  la  cosa  nel  concordato,  ìli  cui  vi  è  collettività  costituita  (aias##)* 
assemblea  regolarmente  convocata  e  deliberante:  maggioranza  rap- 
presou tante  la  vi  denta  dellhuisemblmi:  tutto  insomnm  che  manca 
alla  moratoria  e  che  vieta  si  argomenti  per  analogia  dal  caso  del 
concordato  a  quello  dell' accordo  amichevole. 

135.  La  di moB trazione  della  dottrina,  che  noi  riteniamo  pili 
vera,  o  rispondente  alla  natura  dell'istituto  ed  alla  legge,  si  trova 
già  data  implicita  monto  nelle  obbiezioni  fatte  alle  altro  dottrine. 
La  tesi  della  non  obbligatorietà  del  raccordo  per  i  creditori  che  non 
Hi  anno  consentito  non  avrebbe  veramente  bisogno  di  ulteriore  di¬ 
mostrazione.  Provato  che  nella  leggo  non  vi  i-  nulla,  assolutamente 
nulla,  che  autorizzi  ad  indurne  l'intenzione  del  legislatore  di  voler 
tenuti  i  non  assenzienti  alLaccordo  stipulato  dalla  maggioranza,  ri¬ 
prende  impero  la  regola  generale  del  Pari.  1130Co&  civile:  i  con¬ 
tratti  non  hanno  effetto  cho  tra  le  parti  contraenti  :  essi  non 
pregiudicano  sé  giovano  ai  tersa,  fuorché  nei  mri  stabilita  dalla 
legge.  Tuttavia,  a  dissipare  gli  ultimi  dubbi,  che  possono  sorgere 
sulla  interpretazione  da  noi  difesa,  la  quale,  del  resto*  oltre  al  suf¬ 
fragio  della  dottrina  piu  autorevole,  ha  oramai  guadagnato  a  se  la 
giurisprudenza  di  tre  delle  quattro  C  orti  di  Cassazione  che  ri  sono 
pronunciate  su  Largo  mento  (111,  ed  anche  a  completare  la  interpre¬ 
tazione  che  nei  diamo  all’ art.  825  Unì.  coroni.,  non  sarà  inutile 
aggiungere  alcune  considerazioni,  desunte  dalla  natura  dell 'istituto 
e  dal  testo  della  legge. 

a)  La  ragione  prima  e  fondamentale  per  cui  non  si  pub  censi* 


(13)  V.num.  119, 

1  Hj  Oltre  alla  CasmuMone  di  Napoli  ohe  l'aveva  accolta  già  colla  sentenza 
9  ttgonUi  1*98,  978,  rimata  dottrina  fa  affermata  reoontidrimamonto  dalla  Cas- 
s*a«ùo  di  Fìwwumì,  i  febbraio  MI,  Mr.  ì'M,  233  e.  «manteado  l&  m 

antica  giu  rLpr»i  rinomi.,  «la  Un  i.'.j,hs.  Ho  imi,  11  gommài  ltJUl ,  D4f,  l’JO] 

I it* t  a  r-‘0 n t far i  a  In.  sola.  <  .•.•!.«$  azione  di  Torino,  29  l  agl  t o  1  b 9^ t  Mm .  \ rii  1 89  i  * 
774  ti  10  dicembre  1890,  Dir.  ramni.,  1897,  447. 
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derare  laccordo  amichevole  di  moratoria  come  un  concordato  obbli¬ 
gatorio,  e  che,  manca,  nella  moratoria ,  quella  condizione  giuridica ,  la 
qucde  costituisce  il  presupposto  indispensabile  di  ogni  concordato  obbli¬ 
gatorio.  Nella  parte  generale  della  nostra  trattazione,  indagando  la 
natura  ed  il  fondamento  giuridico  del  concordato  obbligatorio,  e  le  ca¬ 
ratteristiche  che  lo  differenziano  dal  concordato  amichevole,  abbiamo 
concluso  che  i  contraenti  nel  concordato  obbligatorio  sono  da  un  lato 
il  debitore,  dall  altro  la  collettività  dei  creditori ,  ed  abbiamo  aggiunto! 

“  La  forza  obbligatoria  del  concordato  per  i  non  assenzienti  deriva  da 
ciò  che  la  collettività  ha  una  volontà  collettiva ,  la  quale  è  la  risultante , 
non  la  semplice  somma  delle  volontà  dei  singoli  creditori:  che  organo 
della  volontà  collettiva  è  la  maggioranza  dei  creditori  convocati 
in  assemblea:  che  espressione  della  volontà  collettiva  è  la  delibe¬ 
razione  della  maggioranza  regolarmente  presa  nell’assemblea  „  (15). 
Un  rapporto  di  comunione  fra  i  creditori  che  li  costituisca  in  collet¬ 
tività  organizzata  è  dunque  il  presupposto  necessario  del  concordato 
obbligatorio  (16):  e  la  caratteristica  che  differenzia  il  concordato 
obbligatorio  daH’amichevole  è  appunto  che  nel  primo  i  creditori 
sono  riuniti  in  una  comunione  (massa)  avente  una  volontà  collet¬ 
tiva  ed  un  organo  di  questa  volontà,  cioè  l’assemblea  deliberante 
per  maggioranza,  mentre  nel  secondo  i  creditori  non  sono  riuniti 
in  comunione,  ma  provvedono  ciascuno  individualmente  alla  tutela 
dei  propri  interessi  (17).  Ora,  quale  è  la  condizione  giuridica  dei  cre¬ 
ditori  durante  la  moratoria?  Le  loro  azioni  creditorie  restano  tutte, 
sospese,  è  vero,  salvo  si  tratti  di  crediti  dipendenti  da  fatti  poste¬ 
riori  alla  concessione  della  moratoria  (art.  821):  ma  nessuna  comu¬ 
nione  si  stabilisce  fra  i  creditori:  anzi  se  la  moratoria  è  posteriore 
alla  dichiarazione  di  fallimento,  la  comunione  esistente  si  risolve 
temporaneamente  e  gli  organi  di  essa  sono  sospesi  nell’  esercizio 
delle  loro  funzioni.  Nella  moratoria  ramministrazione  ed  il  possesso 
del  patrimonio  resta  al  debitore  e  non  passa,  come  nel  fallimento, 
alla  collettività  dei  creditori.  Insomma,  nulla  è  reso  comune  fra  i 
creditori,  in  modo  che  vi  siano  diritti  il  cui  esercizio  spetti  solo 
alla  collettività  e  non  ai  singoli.  Vi  è  solo  un  divieto  fatto  a  tutti 
di  far  valere  in  giudizio  i  loro  diritti  durante  la  moratoria.  All’in- 


(15)  V.  num.  79. 

(16)  Y.  num.  78  e  79. 

(17)  Y.  num.  83. 
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fuori  delle  azioni  giudiziarie  il  cui  esercizio  non  è  già  concesso 
alla  collettività,  ma  negato  a  tutti,  ogni  creditore  è  perfettamente 
libero:  e  perciò  può  ricevere  pagamenti  a  preferenza  di  altri  (18), 
può  compensare  il  suo  credito  con  debito  che  abbia  verso  il  mo¬ 
rato  (19),  può  acquistar  diritti  di  prelazione  sul  patrimonio  del  mo¬ 
rato  (art.  823).  Mancando  la  comunione ,  che  vi  è  invece  nel  fallimento, 
manca  la  possibilità  giuridica  di  un  concordato  obbligatorio  durante 
la  moratoria.  Impossibilità  giuridica  che  diviene  un  assurdo  pratico 
quando  si  consideri  che  durante  la  moratoria  non  vi  è  mai  verifi¬ 
cazione  di  crediti,  perchè  la  moratoria  o  è  concessa  prima  della 
dichiarazione  del  fallimento,  o  se  h  posteriore  al  fallimento,  deve  essere 
chiesta  entro  tre  giorni  al  massimo  dalla  pubblicazione  della  sen¬ 
tenza  (art.  827  e  819)  e  manca  perciò  il  modo  di  conoscere  chi 
potrebbe  partecipare  alla  comunione  e  per  qual  quota  di  parteci¬ 
pazione.  E  stato  obbiettato,  ò  vero,  che  anche  nella  moratoria  vi 
è  una  collettività  di  interessi  e  che  quando  sorge,  in  qualunque 
modo,  una  comunione  di  interessi,  non  è  dato  ai  meno,  senza  utilità 
di  sorta,  di  pregiudicare  al  bene  inteso  interesse  di  tutti  (20).  Ma 
fra  i  creditori  di  un  qualunque  debitore  anche  non  fallito  nè  mo¬ 
rato,  vi  è  una  certa  comunione  di  interessi:  ed  è  questa  stessa 
comunione  che  si  verifica  nella  moratoria:  ma  altro  è  comunanza 
di  interessi ,  altro  è  comunione  di  diritti;  e  per  la  obbligatorietà 
delle  deliberazioni  della  maggioranza  dei  compartecipanti  per  la 
minoranza  dissenziente,  non  basta  una  generica  identità  di  interessi 
ma  occorrono  dei  diritti  comuni  che  vincolino  i  partecipanti  fra 
loro  giuridicamente.  Se  quella  obbligatorietà  ha  il  suo  fondamento 
in  ciò  che  il  diritto  spettando  collettivamente  a  tutti  i  partecipanti 
sull’esercizio  di  esso  decide  la  volontà  collettiva  estrinsecantesi 
nella  deliberazione  di  maggioranza,  è  evidente  che  la  comunione  di 
un  diritto  è  il  presupposto  necessario  del  vincolo  dei  dissenzienti. 
Questa  regola  è  in  più  punti  affermata  dal  diritto  positivo,  il  (piale 
non  riconosce  forza  obbligatoria  alle  deliberazioni  di  maggioranza 
rispetto  alla  minoranza  dissenziente  che  per  V esercizio  di  diritti  co¬ 
muni.  Così  per  1’  amministrazione  e  pel  miglior  godimento  della 


(18)  Yidari,  Corso ,  Vili,  num.  8375. 

(19)  Yidari,  Corso,  Vili,  num.  8371  ;  -  Cnzzeri,  Comm. ,  num.  792  •  -  Casa  To 
rino,  18  marzo  1896,  Foro ,  1896,  801. 

(20)  Salvia,  Bass.giur.,  pag.  42. 


l'àCOGIìDo  AMICHEVOLE;  NULLA  moiiatoeia  819 

cosa  comune  {art.  678  Cod,  riv.};  cosi  in  materia  di  società  com¬ 
merciali  (art  163  Cod.  coni m così  per  ciò  die  riguarda  Tiri teres se 
comune  dei  comproprietari  di  una  nave  (art;.  4DS);  così  infine  in 
materia  di  concordato  (art.  340).  In  tutti  questi  casi  sì  tratta  di 
deliberazioni  su  diritti  spettanti  in  comune  a  tutti  i  partecipanti 
e  la  quota  di  ciascuno  e  bene  accertata  e  determinata.  Ciò  manca 
nella  moratoria,  per  cui  perciò  rimane  in  vigore  il  principio  del- 
1  art,  U3G  Cod.  civ..  il  quale  è  bene  notarlo  —  non  ammette 
eccezione  eli  e  in  casi  speciali  e  determinati  dalla  legge, 

h)  La  natura  essenzialmente  amichevole  del Y  accordo  in  rno 
ratei ia  risulta  anche  dall  art.  866  Cod,  cornili.,  il  quale  colpisce  il 
traffico  del  voto  nello  deliberazioni  del  falUmenlo.  o  sulla  domanda  di 
moratoria,  non  già  nelle  deliberazioni  mlVacmrdo  in  moratoria.  La 
differenza  tutta  dalla  legge  tra  confidato  di  fallimento  e  concordato 
dì  moratoria  lia  la  sua  ragione  d'essere  appunto  in  ciò,  che,  noi  primo, 

1  obbligatorietà  del  contratto  pei  non  aderenti  richiede  il  rigoroso 
mantenimento  dell' uguaglianza  tra  i  (auditori,  mentre  nel  secondo 
non  vi  ò  nessuna  obbligatorietà  e  quindi  nessuna  uguaglianza  (21). 

e)  Infine  l'esegesi  esatta  deli' art.  825'  ci  fornisce  la  prova 
della  non  obbligatorietà  dell'accordo  por  la  minoranza  non  assen¬ 
ziente.  Non  soltanto  nettari.  825  non  rie  nulla  clic  obblighi  la  mi¬ 
noranza  a  seguire  la  logge  della  maggioranza,  ma  vi  è  quel  tanto 
che  basta  ad  indurre,  ù  chhrmmu,  Vinivimone  del  legislatore  di 
lasciar  perfettamente  integri  ì  diritti  della  mimrmm.  Ciò  si  può  de¬ 
sumerò:  a)  dal  secondo  capoverso  dell'articolo;  p)  dalla  seconda 
parto  del  p ri m  o  eap everso  : 

a)  II  secondo  capoverso  deir  art.  825  —  è  bene  averlo  sot- 
t 'occhio  —  dico:  “In  ambi  i  casi,  so  già  vi  fu  dichiarazione  di 
fallimento,  raccordo  deve  essere  omologato  rial  tribunale  e  produco 
gli  effetti  del  concordato,  quanto  alla  chiusura  del  fallimento  Ora 
In  questo  capo  verso  è  detto  esplicitamente  quale  è  V  effetto  comune 
aUe  due  spmé  di  accordo;  a  quello  cioè  concluso  colla  totalità  dei 
creditori,  ed  a  quello  concluso  colla  maggioranza  rappresentante  i 
tre  quarti  del  passivo.  Le  due  specie  di  accordo  hanno  ambedue 
questa  conseguenza:  di  produrre,  quando  siano  ornalo  gali  dal  tribù- 
naie,  gli  effetti  del  concordato,  quanto  alla  chiusura  del  fallimento. 
Ma  -  si  noti  bene  —  quanto  alla  chiusura  del  fallimento  soltanto. 


( 21)  V.  imm.  123, 
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Il  che  significa  che  tfli  iti*  ri  if fìtti  dd  concordata  non  sono  pr aprii 
dell* accordo  amkherok  in  moratoria ,  sia  esso  stipulato  colla  totaììià, 
sìa  esso  stipulalo  colla  svia  mntpjwmiza,  E  perciò,  nuche  la  i m por¬ 
la  ute  conseguenza  dd  nmnirdMh’  mnologata  eli  divenire  obbliga¬ 
torio  *  per  tutti  i  creditori  porteti  o  non  portati  ìn  bilancio»  siano 
o  non  siano  verificati  i  loro  erediti»  ed  anche  per  i  creditori  che 
hanno  residenza  fuori  dei  Regno,  eco,  „  {art,  840  Cod.  comm.)  non 
si  estende  alt  accordo  amichevole  dì  moratoria.  Questo  argomento 
a  Contrario,  di  cui  non  si  può  disconoscere  l' importanza,  e  stato 
combattuto  vigorosamente.  Si  è  detto  (22)  che  la  legge.  nell'ultiaw) 
capoverso  dclriart.  825  si  occupa  >ok)  della  chiusura  dd  fttUi mento, 
perchè  del  valor»  ildt'a^nìo  si  ere  già  occupata  nel  principio  dd- 
J  articolo  e  nel  primo  cupo  verso,  stabilendo  che  Raccordo  concluso 
colla  totalità  fa  regolare  dalla  ^mremmn  i  rapporti  tra  morato  e 
creditori,  ugualmente  all'accordo  concluso  colla  maggioranza.  Ei- 
sjgmdiamo.  che  bcrt  rii  versi  e  la  posizione  nel  mise  di  accordo  colla 
totalità  e  noi  caso  di  accordo  nàia  maggioranza.  Noi  caco  di  ac¬ 
cordo  colla  totalità»  la  log  ire  aveva  a  suilicieimi  provveduto  a  disci- 
plinare  i  rapporti  tra  creditori  o  debitore»  dicendo  che  si  regolano 
colla  conymzim,  anziché  colle  norme  della  moratoria  o  del  filili- 
mento.  Nel  caso  invece  di  u  cenni»  colla  maggioranza,  se  pure  la 
legge  avesse  voluto  intendevo,  colla  frase:  *  f, 'accordò  [mi*  anche 
mlidmimte  stipularsi  n,  che  le  relazioni  tra  debitore  e  creditori 
debbono  regolarsi  “  secondo  la  convenzione  .»  come  nel  principio 
dell'articolo;  se  pure  avesse  integralmente  trascritto  la  frase:  k  rac¬ 
cordo  colla  maggioranza  fa  regolari*  le  relazioni  tra  debitore  e  ere- 
ditori  secondo  la  convenzione  ,,  noti  avrebbe  detto  nulla,  perchè 
sta  di  fatto  che.  •una  conte  nzione  vi  sarebbe  bensì  tra  debitore  t:  ntafp 
yiomma,  ma  non  tra  debitori-  *■  minoranza^  non  potendosi  dare  con¬ 
tratto  senza  consenso,  ficco  dunque  che,  por  la  minoranza»  sariib- 
bero  restate  intatte  Je  norme  dello  moratoria  e  del  fallimento, 
sarebbe  in  altri  termini  continuata  la  moratoria  e,  cessata  questa, 
aperto  o  riaperto  il  fallimento.  Ciò  significa  che  in  nessun  modo 
si  può  far  dire  al  primo  capoverso  dd  barri  825  quello  che  uou  ha 
detto,  rii?  significa  riho  osso  —  comunque  lo  si  interpreti  —  colla 
frase:  “  riaccordo  può  audio  validamente  stipularsi  colla  sola  mag¬ 
gioranza  „  non  ha  deciso»  tio  inteso  di  decidere  nulla  quanto  al 


(22)  Hai  ri  a,  pagg.  37  e  42,  noia  i, 


t’iotoo  «marni  jmu  moeatoma  32i 

VÈtltire  dell'  accordo  rispetto  alta  minora.  festa  perciò  intatta 

pumpìetìimeato  I  argomen  to  «  entrano,  cast  evidente,  desunte 
dui  secondo  oapoverso  delibarti  colo; 

p)  La  seconda  parte  del  primo  capevo, -ao  deipari.  835  sto- 
Ullsc0  la  eondmap,  alla  quale  l'accordo  concluso  colla 
«nza,  che  rappresenti  1  tre  quarti  del  passivo,  p„ò  essere  de¬ 
legato  dal  tribunale  e  produrre  lo  conseguenze  <11  legge  Queste 
ccmLtfn.tie  <■  che  gli  assenzienti  “si  assumano  lo  Conseguenze  di  ogni 
lite  «ni  dissenzienti  e,  ove  occorra,  l'intero  pagamento  dei  loro 
creiht,  ...  Questa  disposizione,  che  ha  date  luogo  alle  interpreti» 
zi'iiii  filli  disparate,  rottamente  intesa,  i  un’altra  prova  (kUa  non 
omicidi,  deirmwdo.  I  funtori  della  obbligatorietà  sostengono 
noi,  essere  stata  intenzione  del  legislatore  il  prescrivere  che  gli 
assenzienti  debbano  puramente  e  semplicemente  pagare  l'intero  loro 
credito  ai  dissenzienti:  primo,  perchè  la  leggo  paria  di  liti  e  non 
di  pagamento  ;  poi,  perchè,  se  la  validità  degli  accordi  amichevoli 
fosse  subordinata  al  l’obbligò  per  parte  degli  assenzienti  di  pagare 
per  intero  i  dissenzienti,  nessun  accordo  si  concluderebbe  mai.  tutti 
volendo  essere  dissenzienti.  Lo  liti  a  cui  allude  rari.  835  sareh- 
liEirn  perciò  quello  cho  i  creditori  dissenziènti  possono  intentare  per 
ottenere  giudizialmente  lai;  certa  mento  del  vero  attivo  e  passivo 
del  debitore  morato,  accertamento  che  nella  moratoria  è  difficile 
possa  fmvi  esattamente.  I  dissenzienti  potrebbero  contestare  crediti, 
impugnare  pegni,  privilegi  o  ipoteche,  avocare  passività  nascoste] 
furo  annullare  atti  del  debitore,  fare  teso  mina  quello  cho  nel  fal¬ 
limento  è  latto  dai  curatore.  La  frase:  ove  occorra  si  spiegherebbe 
<j  il  indi  riferendosi  al  caso  in  cui,  in  seguito  alle  liti  intentate,  fat¬ 
ti™  risulti  tale  da  poter  soddisfare  all' integrale  pagamento  dei  cre¬ 
diti  (38).  Ma  questa  interpretazione  è  inaccettabile.  In  primo  luogo 
la  leggo  parla  di  liti  tra  il  dchUure.  .  i  dlswnzkntì,  e  non  già  di 
liti  doi  dissenzienti  contro  altri  debitori  o  creditori  di  colui,  ài  quale 
è  sta  ta  concessa  la  moratoria.  In  secondo  luogo,  come  potrebbe  la 
legge  provvedere  in  modo  cosi  esplicito  e  particolare  alle  rivendi¬ 
cazioni  di  attivo  dei  dissenzienti,  quando  queste  rivendicazioni  non 
possono  ••sacre  che  solo  eccezionalmente  e  con  immensa  difficoltà 


(23)  I>|'  Vere  ìli,  Lrtjfi't.  ISSI,  1,  303;  —  Casteìhologuesl,  Giuntiti,  1894, 451; 
—  ItiiarlgUa,  r'mcorrl.,  puff,  334  ;  -  f'nzzeri,  Cornn.,  urna.  SOI;  1S,  Scia- 
foia,  Fi/m,  1S94,  G70,  ‘i.:;r  13  dell' estratto. 
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tentati  dai  creditori?  Giacchi  -  bi sugna  ricordarlo  non  giamo 
qui  in  tema  di  .fallimento  o  hi  legge  non  soccorre  qui  i  creditori 
colle  azioni  di  nullità  e  colle  presunzioni  ili  frode  degli  art,  707  e 
709  Cod,  eoiam.j  m  consente  loro  di  servirsi  della  paulia.na  più 
ampia  dell 'art  708  (la  quale  permetto  audio  la  revocatoli  tii  dei 
pagamenti),  ma  essi  hanno  a  loro  disposizione  solo  la  inefficace 
azione  dollart.  1285  Cod.  civ.  Arma  troppo  debole  per  ottener© 
tatti  quegli  scopi*  in  vista  dei  quali  la  legge  avrebbe  scritto  la  se¬ 
conda  parte  delTart.  825* !  In  terzo  luogo,  dall'alt,  826  risulta  rliia- 
ramante  die  tutte  le  liti  che  poi  r-  Obero  intentare  l  dissenzienti 
per  reintegrare  l'attivo,  min  avrebbero  altra  conseguenza,  in  caso 
dì  favorevole  esito,  che  quella  di  far  dichiarare  o  continuare  il  fal¬ 
limento;  sarebbe  strano  chic,  dopo  annulli  do  l  accordo ,  i  creditori 
della  maggioranza  dovessero  anche  pagare  dd  proprio  i  dissenzienti  I 
Lutine,  non  solo  ì  creditori  non  pessimo  agire  nella  reintegrazione 
dell'attivo  investe  dì  camion  degli  interessi  della  massa,  perché 
xsmm  non  e’è,  ma  neanche  come  rappresentanti  dei  singoli  credi¬ 
tori:  altrimenti  ai  avrebbe  la  curiosa  conseguenza  che  ossi  agireb¬ 
bero  neirintcresse  di  una  maggioranza,  che  lift  rinunziato  ai  suoi 
diritti!  —  Non  è  questa  dunque  l' interpretazione  da  darsi  alla  se- 
emula  parte  delTarfc*  825*. 

Perché  il  legislatore  ha  parlato  di  UH  olio  possono  intentare  i  dis¬ 
senzienti^  A.  quali  UH  lm  voluto  esso  alludere?  in  che  senso  ne  ha 
addossato  la  conseguenze  anche  ai  creditori  assenzienti?  Le  risposte 
a  tutte  queste  domande  costiti  brama'  altrettante  provo  clic  il  legis¬ 
latore  -non  è  partito  dal  pn  zappato  della  olMhjatorkià  ddV accordo 
pei  dìmnsknUf  ma  e  par  dia  in  dai  pn  supposto  contrario. 

Richiamo  anzitutto  rattenzione  dèi  lettore  sopra  la  parola  lite, 
usata  dalla  legge,  che  non  ai  pub  supporre  sia  stata  ivi  posta  a 
caso  o  per  sbaglio.  So  che  alcuni  la  gì  usti!  icario  assai  prestamente, 
parlando  di  UmaMezza  di  lingua ygh  c-  di  mttim  redazione  della  dU- 
posizione  kpidntim  (24),  Ala  noi  rie  intendiamo  divrrsanuuilo  l'ixf- 
fìcio  dello  tì  ter  prete,  ritornami  che  il  legislatore  abbia  giustamente 
parlato  di  liti,  Il  legislatore  ha  voluto  riferirsi  al  caso *  che  nella 
moratoria  è  normale,  di  credili  non  riconosciuti  dal  debitore*  e  di  mi 
T  accorta  mento  e  la  forza,  esecutiva  non  pah  ottenersi  se  non  Mediante 
V adizione,  del  nan/idrato,  vuh-  a  din  appaili»  mediante  liti  Questa 


(24)  Y.f  per  es„  E.  Sciai  ni  a,  nel  Furo*  1*94,070  r  scg.-;  pag.  12  dell'estratto. 
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è  l'umea  ipotesi  a  cui  poteva  e  doveva  riferirsi  il  legislatore,  perché 
(lev.:  escluderai  «  priori  che  le  liti  *  cui  pirla  l'aH.  8S5,  MAmo 
per  «tropo  1  annullamento  dell'accordo  :  sarebbe  assurdo  che  si  te¬ 
nessero  obbligai,  gl,  assenzio,, ti  verso  J  dissenzienti,  dopo  annullato 
l  accordo.  Ma  se  le  Idi  prevedute  dal  legislatore  nono  quelle  ridotte 
a  l  accertamento  ed  al  riconoscimento  giudiziale  dei  crediti,  e  so 
uh  t,  sono  obbligati  eventualmente,  in  seguito  a  quelle 

1  1  11,1  integrale  pagamento  dei  erediti  dei  dissenzienti,  ciò  significa 
d„-  la  legge  b  partita,  dal  presupposto  che  i  dissenzienti  non  siano 
tenuti  all  accordo.  Questa  correlazione  fatta  dalla,  legge  tra  Vae- 
cirtimicvki  giudiziale  dei  crediti  della  mnormiM  è  Vmmtmlìtà  del 
mento  inUymh-  dei  dmemenH  conduce  necessariamente  a  neggro 
l 'obbligatorietà  dell’accordo.  Sdràie  infatti  assurdo  cito,  mentre  i 
dissenzienti  sono  vincolati  dall’ accordo,  Uamrtmmnto  dei  loro  erediti 
pii  a  m  condurre  al  payammto  intégwk. 

nesso,  la  seconda  parte  delTart.  825,  si  interpreta  faci I- 
monto  nel  modo  più  giusto,  logico  o  naturale,  il  legislatore  si  è 
preoccupato  del  caso,  ir,  cui  qualcuno  o  audio  tutti  ì  creditori  dissen- 
zÌimui  i  tchiedessero  il  pagamento  dei  feci)  erediti,  dopo  eseguito  l'ac¬ 
cordo  c, olla  maggioranza.  Egli  ha  voluto  evitare  che  una  tele  richiesta 
poli  sso  provocare  di  nuovo  il  fallimento:  ed  ha  deciso  che,  nel  caso 
di  esito  favorevole  poi  dissenzienti  di  liti  intentate  por  l’aceerta- 
nn-'iito  o  la  dichiarazione  giudiziale  dei  loro  crediti,  essi  dovranno 
subire  le  conseguenze  di  queste  liti,  cioè  dovranno,  uri  caso  che  il 
nshmk  patrimonio  del  debitore  non  sia  sufficiente  a  soddisfare  i  dis- 
someati.  prelevare  dulie  somme  riscosse  quello  che  i  necessario  per 
completare  il  pagamento.  E,  ore  occorra,  nel  caso  cioè-  in  cui  non 
resil  nulla,  dopo  eseguito  l'accordo  colla  maggioranza,  del  patri- 
moiiiu  del  debitore,  dovrà  la  maggioranza  stessa  pagare  essa,  sulle 
somme  riscosse,  la  minoranza  dissenziente.  La  condizione  di  cose 
a  cui  la  leggo  ha  voluto  provvedere  è,  in  altri  termini,  questa.  Non 
*;  S™sto  che.  durante  lo  svolgersi  delle  liti  a  cui  può  dar  luogo 
l' accertamento  dei  eroditi,  gli  effetti  dell’accordo  rispetto  ai  cre¬ 
ditori  assenzienti  delibano  rimanere  sospesi,  e  questi  non  possano 
riscuotere  le  somme  che  l’accordo  stesso  ha  loro  assegnate.  Ma, 
d'altra  parte,  se  di»  sì  facesse,  sorgerebbe  il  pericolo  pei  dissen¬ 
zienti  di  vedere  stornato  quei  patrimonio  del  debitore,  che  è  ga- 
rimziii.  comune  di  tutti  ì  creditori.  Ed  il  legislatore,  per  conciliare 
gli  interessi  dei  dissenzienti  e  dogli  assenzienti,  ha  stabilito  che 
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raccordo  è  valido,  ha  effetto  immediato  riguardo  a  questi,  in  modo 
che  possono  riscuotere  immediatamente  quella  parte  dei  loro  cre¬ 
diti,  che  è  stabilita  nell’accordo  ;  ma,  per  compenso,  i  dissenzienti 
possessori  di  crediti  litigiosi,  o,  comunque,  non  muniti  di  forza  ese¬ 
cutiva,  di  crediti  insomma,  per  far  riconoscere  o  per  far  valere  i 
quali  hanno  bisogno  di  adire  il  magistrato,  acquistano  il  diritto  di 
ottenere  la  garanzia  personale  degli  assenzienti,  insieme  a  quella 
del  debitore,  per  sostituirla  alla  garanzia  reale  costituita  dal  pa¬ 
trimonio  del  debitore,  sparita  o,  almeno,  diminuita  in  seguito  all  e- 
secuzione  dell’accordo.  Si  capisce  che,  nel  fatto,  questa  garanzia 
non  oltrepasserà  mai  l’importo  della  somma  riscossa  dai  creditori 
assenzienti,  perchè  non  è  supponibile,  trattandosi  di  moratoria,  per 
accordare  la  quale  la  legge  prescrive  che  l’attivo  sia  superiore  al 
passivo  (art.  819),  che  la  somma  riscossa  dalla  maggioranza,  unita 
al  residuo  attivo  del  debitore,  non  sia  sufficiente  a  pagare  un  quarto 
dei  crediti. 

Perchè  poi  la  legge  abbia  parlato  solo  delle  conseguenze  delle 
liti ,  cioè  del  pagamento  di  crediti  litigiosi,  e  non  anche  del  paga¬ 
mento  dei  crediti  per  cui  nessun  procedimento  giudiziario  occorre, 
si  comprende,  giacché,  trattandosi  di  crediti  riconosciuti,  liquidi  ed 
esigibili,  essi,  normalmente  almeno,  saranno  fatti  valere  sul  patri¬ 
monio  del  debitore  subito  dopo  cessato  lo  stato  di  moratoria  e 
quindi  prima  che,  eseguitosi  l’accordo  colla  maggioranza,  possa  essere 
distolta  anche  una  piccola  parte  dell’attivo  del  debitore.  Ed  essendo 
integro  l’attivo,  la  legge  non  suppone  neppure  che  non  basti  a  pa¬ 
gare  un  quarto  dei  crediti  (25). 


136.  L’obbligazione  che  gli  assenzienti  si  assumono  verso  i 
dissenzienti  non  si  risolve  in  un  semplice  diritto  di  prelazione  da 
parte  dei  dissenzienti  sul  patrimonio  del  debitore.  La  legge  lo  dice 
chiaramente:  gli  assenzienti  debbono  assumersi  anche  il  pagamento 
integrale,  ove  occorra:  si  tratta  dunque  di  una  vera  obbligazione 
personale.  Obbligazione  sussidiaria  però  e  non  principale,  come  ri¬ 
sulta  dalle  parole  stesse  della  legge:  ove  occorra:  obbligato  prin- 


(25)  Questa  interpretazione  della  seconda  parte  dell’ art.  8252  si  trova  già 
svolta  nei  miei  lavori  inseriti  nella  Corte  suprema,  1897,  II,  70  e  seg.;  —  nella 
Procedura ,  1897,  721  e  seg.,  e  nsW' Arch.  giur.,  LX1II,  357  e  seg.;  le  cui  consi¬ 
derazioni  in  proposito  sono  riprodotte  da  Casini,  Dir.  comm.,  1901,  853  e  seg. 
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cipale  e  diretto  restando  sempre  il  debitore,  e  garante  delle  obbli¬ 
gazioni  di  questi  restando  sempre  il  suo  patrimonio.  Solo  quando, 
per  i  pagamenti  fatti,  1  attivo  del  morato  sia  divenuto  insufficiente, 
sottentra  l’obbligazione  personale ,  ma,  in  fatto,  limitata  dei  credi¬ 
tori  assenzienti.  Il  creditore  dissenziente  adunque  sarà  tenuto  an¬ 
zitutto  ad  escutere  il  debitore  morato:  e  solo  quando  gli  sia  stato 
impossibile  ottenere  il  pagamento  integrale  da  questi,  potrà  rivol¬ 
gersi  ai  creditori  assenzienti. 

Gli  assenzienti  non  sono  tenuti  solidalmente  non  solo  col  debi¬ 
tore,  ma  neanche  fra  loro.  La  presunzione  di  solidarietà  dell’ar¬ 
ticolo  40  Cod.  comm.  cessa  nel  nostro  caso,  perchè  non  si  tratta 
di  una  obbligazione  nascente  da  una  operazione  commerciale  assunta 
in  comune.  Si  tratta  invece  di  una  obbligazione  che,  in  ossequio 
alla  legge,  e  per  evitare  perdite  maggiori,  gli  assenzienti  si  ad¬ 
dossano.  Dalla  natura  del  contratto  viene  perciò  smentita  la  volontà 
di  obbligarsi  solidariamente:  e  deve  cessare  la  presunzione  del- 
l’art.  40  (26). 

137.  Nessuna  competenza  speciale  può  indurre  il  fatto  della 
moratoria  testò  chiusa  per  effetto  dell’accordo,  circa  le  azioni  dei 
dissenzienti  dirette  all’accertamento  giudiziale  ed  al  pagamento  dei 
loro  crediti.  Si  è  voluto  da  qualche  sentenza  e  da  qualche  autore 
sostenere,  sulla  somiglianza  fra  l’istituto  del  fallimento  e  quello 
della  moratoria,  che  tutte  le  controversie  riflettenti  il  debitore  mo¬ 
rato  vanno  portate  dinanzi  all’autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui 
il  debitore  ha  la  sede  dei  suoi  affari,  ed  in  cui  la  moratoria  venne 
concessa  (27).  Ma  il  punto  di  vista  da  cui  si  parte  per  giungere 
a  questa  soluzione,  è  ben  diverso  dal  nostro.  Il  presupposto  di 
questa  opinione  è  l’obbligatorietà  dell’accordo  pei  dissenzienti;  le 
azioni  per  cui  si  vorrebbe  la  competenza  del  luogo  dove  si  svolse 
la  procedura  di  moratoria,  sono  quelle  dirette  a  far  annullare  l’ac¬ 
cordo.  Ora  non  è  dubbio,  che  il  giudizio  di  impugnazione  deve  se¬ 
guire,  secondo  le  norme  date  dal  Codice  di  procedura  civile,  da- 


(26)  Confi  al  testo:  E.  Scialoia,  pag.  16  dell’estratto;  —  Zignoni,  L’art.825, 
pag.  45  dell’estr.  —  La  natura  del  contratto  basta  a  costituire  la  prova  con¬ 
traria  che  esclude  la  solidarietà:  v.  Giorgi,  Obbl.,  I,  num.  140. 

(27)  E.  Scialoia,  pag.  16  dell’estr.;  —  A.  Genova,  27  luglio  1895,  Foro,  1895, 
1155  e  seg. 
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vanti  alla  stessa  autorità  giudiziaria  che  pronunziò  la  sentenza 
impugnata,  cioè  il  tribunale,  se  si  tratta  di  opposizione  di  terzo  o 
di  contumace  (art.  478,  511);  e  davanti  alla  Corte  d’appello  del 
distretto,  se  si  tratta  di  appello.  Noi  invece  ci  proponiamo  la  que¬ 
stione,  se  la  competenza  per  le  azioni  dirette  al  riconoscimento 
ed  al  pagamento  dei  crediti  sia  concentrata  tutta  presso  il  tribu¬ 
nale  che  accordò  la  moratoria.  E  rispondiamo  che  no,  colla  dottrina 
e  la  giurisprudenza  più  autorevole,  perchè,  cessata  la  moratoria, 
cessa  ogni  concentramento  di  competenza.  Nè  si  deve  temere  con¬ 
trarietà  di  giudicati,  perchè  queste  azioni  dipendono  da  titolo  di¬ 
verso,  hanno  oggetto  diverso,  e  sono  intentate  da  persone  diverse. 
E,  posto  che  il  debitore  convenuto  non  può  opporre  l’accordo,  res 
inter  alios,  da  cui  i  creditori  dissenzienti  non  sono  legati,  non  si 
vede  quale  sia  il  punto  comune  fra  queste  diverse  azioni,  da  cui 
possa  nascere  il  pericolo  della  contradittorietà  (28). 

138.  Quando  il  tribunale,  omologando  l’accordo,  il  quale  pro¬ 
duce  tutti  gli  effetti  del  concordato  quanto  alla  chiusura  del  falli¬ 
mento  già  dichiarato,  ha  conceduto  al  debitore  i  benefici  dell’ ar¬ 
ticolo  839  Cod.  comm.,  l’accordo  produce  la  cancellazione  dall’albo 
dei  falliti  e  fa  cessare  il  procedimento  penale,  appena  siano  stati 
completamente  adempiuti  gli  obblighi  stabiliti  nel  concordato  stesso. 

L  accertamento  dell’ avvenuto  adempimento  deve  essere  fatto  me¬ 
diante  sentenza  pronunciata  dallo  stesso  tribunale  che  omologò 
l’accordo  (art.  8392  e  8253).  Si  è  sostenuto  che  questa  seconda  sen¬ 
tenza  non  è  necessaria,  perchè  l’adempimento  degli  obblighi  risulta 
già  dalla  sentenza  che  omologa  l’accordo,  nella  quale  pertanto  il 
tribunale  deve  già  provvedere,  concedendo  i  benefici,  alla  effettiva 
cancellazione  dall’albo  e  alla  cessazione  del  procedimento  penale. 

L  accordo  —  si  dice  —  è  appunto  un  pagamento  rispetto  ai  cre¬ 
ditori,  e,  trattandosi  di  un  contratto  stragiudiziale,  il  tribunale  non 
può  regolarne  a  proprio  modo  gli  effetti,  ma  deve  limitarsi  a  tener 
conto  della  nuova  condizione  giuridica  da  esso  creata,  e  farne  di¬ 
scendere  tutti  gli  effetti  che  ne  sono  la  naturale  conseguenza.  —  Ma 
questa  opinione  non  tien  conto  del  richiamo  espresso  fatto  dalla 


(28)  V.,  nel  senso  del  testo,  Morlara,  Giur.  it.,  1894,  IV,  210;  1895,  1,  574; 
-  Zignoni,  L’ciì't.  825,  pag.  82  dell’estratto;  -  Trib.  Milano,  16  aprile  1895, 
Giur.it.,  1895,11,  353;  —  A.  Venezia,  31  dicembre  1895,  Temi  veti.,  1896,  144. 
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legge  alle  disposizioni  che  regolano  la  chiusura  del  fallimento  in 
seguite  ni  concordato,  lo  quali  pertanto  non  si  possono  modificare 
o  alterare,  ma  debbono  applicarsi  quali  sono,  finché  sono  appliea- 
hili„  Ura,  pei  I  art.  889,  In  cancellazione  dall' albo  e  hi  revoca  della 
sentenza  dichiarativa  del  talli  mento,  rispetto  ni  procedimento  pe¬ 
ri.!;-.  non  possono  ordinarsi  elio  dopo  il  ecmpUto  adempimento  degli 
obblighi  assunti  nei  concordato <  non  già  dopo  Yculmpimentù  degli  ob- 
hhijki  preeMsletdì  al  concordato.  No  è  vero  che  raccordo  amichevole 
ili  moratoria  (il  quale,  del  resto,  non  è  punto  un  concordato  stragiu- 
dtzmle),  differisca  dal  concordato  di  fallimento  in  modo  da  rendere 
in  appi  ira  bile  la  disposizione  ddl’ari  S3&.  Anzi  lo  scopo  della  legge, 
eli-  quello  di  non.  permettere  la  cessazione  dì  tutti  gli  effetti 
della,  dichiarazione  di  talli  mento  mediante  una.  semplice  promessa 
di  paga  mento,  alla  quale  si  può  venir  meno  al  Ini  domani  del  concor¬ 
dato,  si  dove  raggiungerlo  anche  nòli' accordo  di  moratoria,  giacche 
anoh-!  raccordo  ili  monitoria  Ita  la  virtù  di  far  cessare  la  proce¬ 
dura  -fi  fallimento.  Poiché  gli  offe! Li  die  si  conseguono  coll'accordo 
amichevole  e  col  concordata  sono  identici,  se  la  legge  richiede  quella 
i  ■  :  u  itele  per  il  co  n  cordai  o t  eh  e  o  ffire  tari  to  m  n  ggi  o  ri  garapzió,  a  for- 
tiori,  si  dovrà  richiedere  per  l’accordo  di  moratoria,  in  cui  la  tu¬ 
telo  della  buona  Me  e  deirinteresse  pubblico  hf  per  necessità  di 
cose,  assai  piti  imperfetta  (29). 

139.  La  condiziono  dei  coobbligati  e  dei  fideiussori  nell'accordo 
amichevole  di  moratoria  si  regola  collo  stesse  norme  esposte  a  pro¬ 
pesi  to  del  concordate  stragi  udiziale:  e  perciò:  a)  i  creditori  assen¬ 
zienti  (pei  inni  assenzienti  la  cosa  b  anche  piu  chiara)  conservano 
i  1 1 1  "  - :  i  i  loro  di  ri  L f  i  h i  co 1 1  frt iti  to  dei  coobl j liga Li  e  fi  dei u ssor i  del 
morate,  malgrado  raccordo  intervenuto;  b)  il  morato  che  vuol  sot¬ 
trarr  aLTazione  di  regresso  deve  far  partecipare  all'accordo  i  suoi 
co  obbligati  e  fideiussori,  i  quali  si  intendono  cosi  surrogati  nei  di¬ 
ritti  I  creditore,  nella  misura  delle  somme  pagate  al  creditore 
stesso  (SO). 


(29)  Conforme  al  testo:  Agcoll,  La  mm&toria,  num.  204.  —  Contr.  Vidarl, 
0>m,  vmt  nnm.  8391. 

(30)  V .  la  dimostrazione  di  queste  regole  tri  nnm,  lOfj  e  seg; 
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§  6.  —  Risoluzione  e  annullamento. 

Sommario:  140.  Risoluzione.  —  141.  Annullamento  e  revoca  per  frode. 

140.  Anche  il  concordato  amichevole  di  moratoria,  come  il 
concordato  stragiudiziale,  può  essere  risolto  'per  inadempimento  o  an¬ 
nullato. 

Pàsoluzione.  —  Anche  nell’accordo  amichevole  di  moratoria  è  sot¬ 
tintesa  la  condizione  risolutiva  tacita  dell'art.  1165  Cod.  civ.  E 
perciò  rinadempimento  di  una  delle  parti  darà  diritto  all’altra  di 
domandarne  lo  scioglimento,  che  sarà  pronunziato  dal  giudice  senza 
alcuna  dilazione  (art.  1165  Cod.  civ.;  42  Cod.  comm.)  (1).  La  riso¬ 
luzione  può  essere  domandata  da  ognuna  delle  parti  contraenti,  in 
caso  di  inadempimento  dell’altra  parte.  S’intende  che  il  caso  più 
frequente  sarà  quello  deirinadempimento  del  debitore  ;  e  di  questo 
soltanto  perciò  sogliono  occuparsi  gli  autori.  Ma  non  è  possibile 
che  sia  il  debitore  stesso  a  domandare  la  risoluzione  od  il  risarci¬ 
mento  dei  danni  per  l’inadempimento  di  uno  dei  creditori;  o  che 
sia  un  creditore  a  domandare  la  risoluzione  per  l’inadempimento 
di  un  altro  creditore.  Notammo  ciò  a  proposito  del  concordato  stra¬ 
giudiziale  e  lo  ripetiamo  per  l’accordo  amichevole  di  moratoria  (2). 

Tutto  ciò  che  dicemmo  sulla  risoluzione  del  concordato  amiche¬ 
vole  stragiudiziale  vale  per  il  concordato  amichevole  di  moratoria, 
di  cui  è  identica  la  natura  giuridica.  Anche  per  l’accordo  di  mo¬ 
ratoria  valgono  perciò  le  regole  seguenti  (3)  : 

a)  Il  contraente  leso  daH'inadempimento  non  può  domandare 
la  risoluzione  di  tutto  il  contratto  ;  ma  solo  la  risoluzione  parziale , 
nei  suoi  riguardi  (4).  E  perciò  V  inesecuzione  del  contratto  da  parte 
del  debitore  verso  un  creditore  o  di  un  creditore  verso  un  altro  cre¬ 
ditore,  dà  luogo  alla  risoluzione  del  contratto  riguardo  al  creditore 
leso  dall  inadempimento ,  il  quale  avrà  diritto  di  recederne  e  di  con¬ 
siderarlo  come  mai  avvenuto.  1! inesecuzione  del  contratto  da  parte  di 


(1)  Ascoli,  La  moratoria ,  nura.  222  e  223 

(2)  V.  num.  Ili  e  seg. 

(3)  V.  num.  111. 

(4)  V.,  sostanzialmente  conforme:  Ascoli,  La  moratoria ,  num.  224. 
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creditore  verso  il  debitore  produrrà  la  risoluzione  del  contratto  ri- 

rJliZTcLL't'Z"''1  “  s“"  “  "  «•> 

e  Si  cornicierei  a  come  se  non  vi  avesse  mai  preso  parte  (5) 

b)  Chi  domanda  la  risoluzione  parziale  deve  procurarsi  il  con¬ 
rad, tono  non  del  solo  contraente  inadempiente,  ma  di  tutti  co 

r-s  ’accordo- E  perciò  ia — -- 

r;  La  risoluzione  dell’accordo  rimette  le  parti,  rispetto  alle 
qual,  fu  pronunciata,  nelle  condizioni  in  cui  si  trovavano  primi 
della  sua  conclusione.  Quindi  essa  fa  cadere  le  obbigazioni  di  co 
loro  che  sono  intervenuti  come  garanti  dell’accordo  medesimo  e 
le  garanzie  reali,  pegni,  ipoteche,  ecc.,  in  esso  costituite.  Neanche 
qui  è  applicabile  il  principio  eccezionale  dell’art.  8434  Cod  "cornili 
proprio  del  concordato  di  fallimento  e  che  non  comporta  interne- 
tazione  analogica  (7).  ^ 

Risolto  l'accordo,  non  per  questo  dovrà  pronunciarsi  senz’altro 
il  fallimento;  ma  solo  ove  concorra  la  cessazione  dei  pagamenti 
(art.  683,  687).  Il  diritto  di  chiedere  la  risoluzione  è  un  diritto 
spettante  ai  soli  contraenti  (art.  1165  Cod.  civ.)  e  perciò  in  nessun 
caso  potrà  il  tribunale  pronunciarla  d’ ufficio  (8). 


141.  Annullamento.  —  L’accordo  amichevole  può  essere  an¬ 
nullato,  vuoi  per  le  cause  che  lo  rendono  invalido  come  contratto 
vuoi  per  le  cause  che  lo  invalidano  come  accordo  amichevole  di  mo¬ 
ratoria.  In  altri  termini,  l’annullamento  può  chiedersi  tanto  in  base 
al  diritto  comune,  quanto  in  base  alle  disposizioni  del  Codice  di 
commercio  sulla  moratoria.  In  base  al  diritto  comune,  perchè,  es¬ 
sendo  esso  un  contratto,  tutte  le  cause  che  invalidano  i  contratti 
colpiscono  di  necessità  anche  l’accordo  in  moratoria.  In  base  alle 
disposizioni  dell’art.  825,  perchè  questo  subordina  la  validità  del¬ 
l’accordo  a  certe  condizioni,  mancando  le  quali  l’accordo  è  invalido 
e  deve  venir  meno  anche  rispetto  ai  contraenti  (9)  : 

A)  Tutte  le  cause  che  invalidano  i  contratti  possono  dar  luogo 


(5)  V.  num.  111. 

(6)  V.  num.  111. 

(7)  V.  num.  113.  —  Contr.  Àscoli,  La  moratoria,  num.  227. 

(8)  A  scoli,  La  moratoria ,  num.  228  e  229. 

(9)  Guariglia,  Concord .,  pag.  335;  —  Ascoli,  La  moratoria ,  num. 212.  —  Contr. 
Vidari,  Corso ,  Vili,  num.  8390.  —  V.  num.  118. 
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airannullamento  dell’accordo  amichevole  e  quindi  anche  l’ accordo 
potrà  essere  annullato  per  incapacità  e  vizi  di  consenso.  Potrà  inoltre 
essere  revocato  per  frode. 

a)  Non  la  sola  esagerazione  del  passivo  e  dissimulazione  del¬ 
l’attivo,  come  nel  concordato  di  fallimento,  per  il  quale  è  scritta 
la  disposizione  eccezionale  dell’art.  842,  ma  l’incapacità  dei  con¬ 
traenti  e  tutte  le  cause  che  viziano  il  consenso  (errore,  dolo,  vio¬ 
lenza)  possono  essere  proposte  come  ragioni  di  nullità  dell’accordo. 
Ogni  contraente  incapace,  o  il  cui  consenso  fu  viziato,  può  chie¬ 
dere  1’annullamento,  col  contradittorio  di  tutti  gli  altri  contraenti. 
Se  l’incapacità  o  i  vizi  del  consenso  riguardano  il  debitore  (o  chi 
ne  garantisce  o  se  ne  è  accollato  le  obbligazioni,  la  cui  condizione 
si  pareggia  a  quella  del  debitore)  l’annullamento  colpisce  tutto  il 
concordato,  che  cade  per  intero,  giacche  non  può  esistere  accordo 
senza  consenso  del  debitore.  Se  invece  l’incapacità  o  i  vizi  del  con¬ 
senso  riguardano  uno  dei  creditori,  non  resta  annullato  tutto  il 
concordato  ma  la  sola  obbligazione  del  creditore,  il  quale  si  con¬ 
sidererà  come  se  non  avesse  mai  partecipato  al  contratto.  S’intende 
che,  in  questa  ipotesi,  gli  altri  creditori,  capaci  e  il  cui  consenso 
non  fu  viziato,  potranno,  ove  ne  sia  il  caso,  domandare  l’annulla¬ 
mento  dell’accordo  per  mancanza  dei  requisiti  voluti  dall'art.  825, 
o  anche,  nei  loro  riguardi,  l’annullamento  per  errore,  in  quanto 
possano  dimostrare  che  non  avrebbero  contrattato,  se  avessero  co¬ 
nosciuto  l’incapacità  o  i  vizi  del  consenso  che  invalidano  l’adesione 
degli  altri  creditori  (10). 

b)  L’accordo  può  altresì  essere  revocato  per  frode,  secondo  le 
norme  dell’art.  1235  Cod.  civ.,  se  non  vi  fu,  dopo  la  chiusura  della 
moratoria,  nuova  dichiarazione  di  fallimento.  Se  questa  dichiara¬ 
zione  vi  fu,  potrà  essere  annullato  colle  azioni  più  efficaci  degli 
art.  707  e  709  Cod.  comm.,  quando  la  cessazione  dei  pagamenti  fu 
retrotratta  ad  epoca  anteriore  alla  conclusione  dell’accordo.  I  pa¬ 
gamenti  fatti  in  esecuzione  dell’accordo  si  revocheranno  secondo  le 
disposizioni  dell’ art.  709,  se  posteriori  alla  data  della  cessazione 
dei  pagamenti;  secondo  le  disposizioni  degli  art.  708  Cod.  comm. 
e  1235  Cod.  civ.  se  anteriori. 

B)  L’accordo  può  essere  annullato  anche  per  mancanza  di  uno 
dei  requisiti  voluti  dall’  art.  825  ;  i  quali  sono  richiesti  non  solo 


(10)  V.  num.  114. 
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come 1 lonSl? °J??  f?**  fine  alIa  “Storia,  ma  anche 
come  condizioni  di  validità  del  contratto  fra  le  partii  11) 

Tutte  le  cause  d,  nullità  possono  essere  proposte  tanto  prima 

dell  omologazione  quanto  nel  procedimento  di  omologazione  (Z 

allora  avviene  m  tutti  i  casi  in  contradittorio),  quanto  infine  dopo 

omologazione  Per  l'accordo  amichevole  in  moratoria  non  vaiti 

disposizione  tutta  eccezionale  dellart.  842  Cod.  'comm  il  quale 

dopo  1  omologazione  non  ammette  altra  causa  di  nullità  che  la  di 

Iosa esagerazione.  del  passivo  o  dissimulazione  dell’attivo.  Nell’ac¬ 
cordo  di  moratoria  tutte  le  cause  di  nullità,  sulle  quali  il  tribunale 
non  si  sia  già  pronunziato,  possono  essere  ad  ogni  istante  pro¬ 
poste  dagli  interessati.  F 


CAPITOLO  IH. 

Il  concordato  amichevole  di  fallimento. 


§  1.  —  Nozioni  generali  e  critiche. 


Sommano.  142  Concetto  e  definizione  del  concordato  amichevole  nel  falli- 
mento.  143.  Sue  differenze  dalla  rinunzia  al  concorso  dell’ordinanza 
germanica.  144.  Norme  ad  esso  applicabili.  -  145.  Critiche  di  cui  è 
stato  oggetto. 


142.  Dichiarato  il  fallimento,  la  libertà  di  agire  singolarmente 
e  separatamente  per  la  tutela  dei  propri  interessi  di  fronte  al  de¬ 
bitore,  è  tolta  dalla  legge  ai  creditori,  i  quali  vengono  riuniti  in 
una  comunione  (massa),  a  cui  soltanto  spetta  l'esercizio  dei  diritti 
di  credito  dei  suoi  componenti.  Il  diritto  al  soddisfacimento  passa 
dal  singolo  alla  collettività  :  nessun  creditore  chirografario,  dalla 
dichiarazione  del  fallimento  in  poi,  può  ottenere  dal  debitore,  sotto 
qualsiasi  forma,  un  soddisfacimento  separato.  Anche  la  stipulazione 
del  concordato,  il  quale  non  è  che  un  modo  di  soddisfacimento,  in 
cui  la  liquidazione  volontaria  ed  amichevole  viene  sostituita  alla 


(11)  V.  num.  118. 
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1 1  quid  azioni.-  giudizi  aria,  v  forzata  della  procedura  falluneutareT  è 
sotti-atta  alla  volontà  del  singolo,  ed  h  devoluta  alla  volontà  col¬ 
lettiva  della  massa,  risultante  o  dal  consenso,  cioè  dalla  volontà 
con  tonno  di  tutti  i  partecipa  uri,  o  dalla  volontà  della  maggioranza, 
organo  della  volontà  collettiva,  deliberante  nell  assemblea  collo 
forme  prescritte  dalla  legge. 

La  formazione  della  volontà  ri  di  idi  iva  a  mezzo  dell’ assemblea 
deliberante  per  maggioranza  non  è  possibile,  se  non  quando  la  ve¬ 
rificazione  dei  erediti  Ita  accertato  il  numero  o  l' entità  delle  singole 
quote  di  partecipazione,  senza  di  che  la  costituzione  di  ima  mag¬ 
gioranza  non  potrebbe  avere  una.  baso  sicura  e  legale,  nò  potreb- 
beai,  sul  fondamento  di  essa,  tener  vincolata  la  minoranza.  Invoco 
possono  sempre  butti  i  (traditori'  disponendo  ciascuno  per  la  sua 
quota,  esercitare  il  diritto  al  soddisfacimento  spettante  collettiva¬ 
mente  a  tutti,  col  ricorrere  u  quella  forma  particolare  r  amiche¬ 
vole  di  soddisfa cinico  to  (dio  e  il  concordato*  Concorrendo  la  vo¬ 
lontà  conformo  di  tutti  i  partecipanti*  riesce  inutile  la  formazione 
della  volontà  collettiva  imllWmnblem  La  rinunzia  parziale  al  di¬ 
ritto  del  soddisfacimento  divenute  comune  risulta  dalla  somma 
dello  sìngole  rinunzie  che  ciascun  partecipante  fa  rispetto  alla 
sua  quota,  E  poiché  ciascun  partecipante  in  tanto  è  obbligato  in 
quanto  ha  voluto  la  rinunzia,  avremo  in  queste  caso  un  ^oncordfdù 
amichevole  di  fallimento,  che  noi  possiamo  pertanto  definire  ;  "  un 
contratto  stipulato  tra  il  MI  ilo  e  tutti  singolarmente  I  creditori 
componenti  la  massa,  rol  quale  si  modificano  i  rapporti  obbligatori 
preesistenti,  in  modo  da  far  cessare  le  stato  di  fallimento  e  la  pro¬ 
cedura  relativa 

Questo  concordato  si  differenzia  dal  concordato  obbligatorio  non 
solo  perchè  abbisogna  del  consenso  di  tutti  i  partecipanti,  ma.  anche 
perchè  può  essere  stipulato  nifi  infuori  dì  qualsiasi  regolare  as¬ 
semblea.  ed  in  qualunque  stadio  della  procedura  di  fallimento  (ar¬ 
ticolo  830)  (1).  Esso  si  differenzia  altresì  por  alcune  caratteristiche 
importanti  dagli  altri  concordali  amichévoli.  L1  elemento  partico¬ 
lare  che  gli  dà.  una  fisionomia  caratteri  etica  è  —  come  sT  intende 
agevolmente  —  resistenza  della  comunione  creditoria,  dalla  quale- 
appunto  deriva  la  necessità  del  consenso  di  tutti  i  creditori.  Nei 


O)  Quanto  poi  la  regala  deltVt,  880  risponda  realmente  ai  prinripi  au  cui 
è  fondata,  vedremo  in  séguito  ai  imm,  141  e  151. 
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concordato  amichevole  fuori  della  procedura  di  fallimento  -  di¬ 
cemmo  (2)  -  basta  che  il  cantra»  sia  stipulato  col  numero  di 
creditori  sufficiente  a  far  cessare  lo  stato  di  fallimento.  Ciò  non 
b  possìbile  invece  dopo  la  dichmrasione  di  fallimento,  e  mentre  ne 
continua  la  procedura.  Non  è  possibile  che  si  disponga  dolio  cose 
oggetto  della  comunione,  si  sciolga  la  comunione  e  cessi  la  proce¬ 
dura  di  fallimento,  se  non  interviene  l’aasenao  di  Lutti  i  partecipanti, 
fieli  assenso  unanime  si  puh  fare  a  meno  solo  quando  intervenga 
la,  volontà  collettiva  formantesi  nella  deliberazione  di  mia  rego¬ 
lare  assemblea,  nella  quale  la  volontà  della  maggioranza  si  con¬ 
sidera  volontà  di  tutti.  Ma,  ali'  infuori  di  questo  caso,  la  volontà 
di  tutti  i  partecipanti  è  necessaria  per  lo  decisioni  riflettenti  la 
cosa  comune. 

fi  legislatore  italiano  prevede  e  disciplina  espressamente  il  con¬ 
cordate  amichevole  di  taUimeato  neirait  8 SO  God.  comm;(§),  Mentre 
nelht  legislazione  francese  In  possibilità  di  un  concordato  concluso 
sia  pure  con  tutti  ì  creditori,  ma  senza  le  formalità  del  concor¬ 
dato  obbligatorio,  sembra  sì  debba  escludere,  specie  dopa  la  legge 
■1-  marni  1889  sulle  Uguidézimii giudiziarie  (A) f  un  Istituto  analogo 
al  nostro  e  riconosciuto  e  regolate  dalla  ordinanza  concursuale  au¬ 
striaca  (§§  156-158),  sotto  il  un  me  di  irmmmm  (Yerglmk)  (5). 


(2)  V.  num.  99, 

(B)  Di  concordato  anniolifivole  di  fallimento  non  è  piò  parola  nello  Sciupiti 
Muri  a  rii.  Significa  mh,  thè  si  è  voluto  vietare  ogni  concordato  non  concluso 
nelle  forme  ed  alle  condizioni  di  legge,  benché  assentito  ila  tutti  i  ereditari? 
Kfi  erodiamo  di  air  data  la  piti  rigorosa  dirmi  pi  imi  del  eoncoTiìato  accolta,  nello 
Schema, 

fi)  Escludono  che  possa  avere  efficacia  di  far  cessare  la  procedura  di  falli- 
mento,  anche  prestimdendo  dalla  legge  4  inatti  1889,  Viyon-Catii  e  Renatili;, 
Traitr,  VII,  num  G 05,  e  TJtiiller,  FaUlu  Ht  psg.  243  e  segv  —  b’  art.  16  dalla 
leggo  vi  ubi  lisce:  *  Soni  nula  et  saus  eiiet ,  tant  à  régard  dea  parties  inté* 
ressóetì,  qù’ii  Fégtvrd  dm  titìrs,  tona  traitds  <m  concordata,  qui,  après  l’ouver¬ 
ture  de  la  Uquidation  judicifùre,  iduumient  pus  èié  Eouacrite  dans  ks  fnrmes 
iti-.i  e.-=-u«  proseri  tea  Questa.  disposai  ime,  scritta  per  la  liquidi  intono  giudiziaria, 
fu  dal  la  giurisprudenza  e  dalla  dottrina  estésa  al  fa^Énanto:  v.  Trib,  dv. 
Arsane»,  14  gennaio  1891,  tfmrn.  dn  fmU.t  189  J,  133;  —  Trib.  ciw  A  ng  nule  me, 
2  febbraio  1891,  Journ,  desfaìlL,  1891,. -226;  —  lyou-Caeii  t>  Renault,  Trai  té-* 
VII,  nuffl.  667,  —  Conto  Trib.  eìv.  La  Re  ole,  1-8  giugno  1891,  Jauré  de*  fatti., 
1891.  462. 

•  .i  Sulla  tronfione  nel  fallimento  in  diritto  austriaco-:  v.  Follali,  Candir#* 


Jy  4{ 
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recht,  pag.  38,7  e  seg.  ;  -  Schwarz,  Das  osterreichische  Concursreclit ,  I,  p.  237 
e  seg.,  II,  pag.  458  e  seg.;  —  Kaserer,  Commentar  zur  osterreichische  Con- 
cursordnung,  Wien,  1869,  pag.  211  e  seg. 

(6)  Kohler,  Lehrb.,  pagg.  505  e  506  ;  —  Se  offerì,  Deutsches  Konlcursprozess - 
rechi,  pag.  455;  —  Pollak,  Concursrecht ,  pag.  435. 

(7)  Kohler,  Lehrb.,  pagg.  506  e  508;  -  Pollak,  Concursrecht ,  pagg.  388  e  435; 
—  Seuffert,  Konkursprozessrecht ,  pag.  455;  —  Wilmowski,  Konkursordnung , 
pag.  478,  sub  3). 

(8)  Kohler,  Lehrbuch,  pag.  508. 

(9)  A  torto,  data  la  natura  giuridica  di  questo  istituto  nel  diritto  germanico, 
il  Ihaller,  Des  faillites  en  droit  compar é,  II,  pag.  247,  censura  l’ordinanza  te- 


143.  Il  nostro  concordato  amichevole  di  fallimento,  così  come 
la  transazione  dell’ordinanza  austriaca,  si  deve  distinguere  dalla  ri¬ 
nunzia  alla  procedura  di  concorso  del  diritto  germanico  (conosciuta 
però  anche  nel  diritto  austriaco  [§  155]).  L’ordinanza  germanica  del 
20  maggio  1898  annovera  fra  le  cause  di  chiusura  del  procedimento 
concursuale  il  consenso  di  tutti  i  creditori;  se  la  domanda  di  chiu¬ 
sura  è  presentata  prima  che  sia  spirato  il  termine  per  la  dichia¬ 
razione  dei  crediti,  occorre  l’assenso  di  tutti  i  creditori  che  hanno 
proposto  crediti:  è  in  facoltà  del  tribunale  dichiarare  non  neces¬ 
sario  l’assenso  di  qualche  creditore  il  cui  credito  non  è  accertato. 
Se  invece  la  domanda  è  proposta  prima  che  sia  spirato  il  termine 
predetto,  occorre  l’assenso  di  tutti  i  creditori  noti  ;  ed  il  tribunale 
ha  facoltà  di  respingere  la  domanda,  quando  creda  che  vi  siano 
altri  creditori  oltre  quelli  il  cui  assenso  fu  presentato  (§§  202  e 
203).  Ma  importanti  differenze  distinguono  questo  istituto  dal  nostro 
concordato  amichevole  di  fallimento  : 

u)  la  rinunzia  al  concorso  è  un  negozio  giuridico  unilaterale, 
non  un  contratto,  come  il  concordato  amichevole;  basta  la  dichia¬ 
razione  unilaterale  della  totalità  dei  creditori  di  rinunziare  alla  pro¬ 
cedura  concursuale  (6); 

b)  la  rinunzia  al  concorso  non  è  legata  ad  alcuna  contropre¬ 
stazione  :  è  fatta  in  modo  puro  e  semplice,  e  non  è  necessario  che 
abbia  per  base  un  concordato  (7); 

c)  la  rinunzia  al  concorso  non  ha  efficacia  che  sulla  procedura 
del  concorso:  lascia  intatte  anche  nel  loro  ammontare  le  obbliga¬ 
zioni  del  debitore  (8);  mentre  il  concordato  è  diretto  appunto  a 
modificare  i  rapporti  obbligatori  preesistenti  (9). 


IL  m mt&Bj&to  AlurciIEVOLE  M  FALLIME.^ 


;■  '  ,  ,  wei  creditori,  sia  pure  unanimi,  di 

;'r  ce3yaì  0  a  Procedura  di  fallimento,  perdurando  lo  stato  di  fal- 


lintctid1  pubblico  o  notorio,  Noi  nostro  diritto  l'istituto  del  falli- 
rnLoitn  solo  ima  l'orma  di  enecmhm  forzata  piti  energica  posta 
a  deposizione  degli  intorbi  privati,  ma  è  un  istituto  d’ordine 
pubblio,  lo  mi  norme  si  applicano  indipendentemente  dalle  rì- 
c3] ie^t' ■  dei  privati,  quando  concorrono  lo  condizioni  voluto  dalla 
le-m,  cioè  la  cessazione  del  pagamenti  pubblica  e  notoria  (art,  688 
(  od.  nomai.).  La  cosa  ò  diversa  nel  diritto  germanico,  il  quale 
fni  niU-r0’  11011  cmtosee  apertura  di  concorso  per  iniziativa  fai’ ma¬ 
gistrato  (Orci  germ  §  103). 

144.  L’ari  8# 0  Cod.  comm.  «Le  regola  il  concordato  ami- 
dltìVole  di  Alimento  è  così  formulato  j  4  In  ogni  stadio  deOa  proce¬ 
dura  dì  fallimento  può  aver  luogo  un  concordato  tra  il  fallito  ed  i 
situi  creditori,  se  tutti  vj  ac  con  sentano.  Il  curatore  è  tenuto  a  prò- 
muovere  con  ogni  diligenza  la  conciamone  del  concordato.  Nel 
concordato  si  può  convenire  la  cessazione  a  la  sospensione  del  pro¬ 
cesso  commerciale  di  fallimento,  ma  non  si  può  Impedire  la  con¬ 
tinuazione  del  procedi  monto  penale  „ .  In  questa  disposizione  però 
ii'iu  è  tutta  la  disciplina  giuridica  del  concordato  amichevole  di 
fallimento,  infatti  :  il)  si  tratta  qui  di  un  vero  concordato  concluso 
durante  la  procèdimi  di  fallimento;  eli  e  la  leggo  regola  insieme  al 
concordato  obbligatorio,  nello  stesso  capo  (il  terz§  del  titolo  , juarto- 
Mia  cessazione  e  della  sospensione  del  fallmndo)  del  libro  ili  del 
Codice  ;  b)  nella  mente  d  el  legislatore,  Il  concordato  tipico  e  nor- 
rmil,..  quello  che  egli  preferisce  ed  in  ginn  gè  al  curatore  di  ottenere 
con  wjm  diligenza,  è  appunto  il  concordato  amichevole;  c)  vi  sono 
disposizioni ,  nel  seguilo  del  capo  UT,  scritto  per  il  concordato 
obbligatorio;  ma  ve  ne  sono  altre  applicabilissime  al  concordato 
amichevole;  d)  inline,  la  legge  cliiamu  collo  stesso  nome  *  con- 

■losca  per  aver  creato  un  inutile  duplicato  de!  concordato,  -  È  inesatto  ap- 
t  >m  i  '  i.indl.i  che  a  fibrina  il  T.,  cIìb  11  mi  eom’ordut  forme  la  ba.ee  de  k  rapiste  s 
(op.  nifi.,  pag,  246), 
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cordato  „  tanto  F amichevole  quanto  Fobbligatorio.  Tutte  le  dispo¬ 
sizioni  adunque  contenute  nel  capo  III  del  “  Concordato  „  si  ap¬ 
plicano  al  concordato  amichevole,  in  quanto  non  siano  con  esso 
compatibili:  colFavvertenza,  a  norma  delFart.  1  Cod.  comm.,  che 
l’analogia  tratta  dalle  disposizioni  proprie  del  concordato  obbliga¬ 
torio  deve  prevalere  alle  norme  del  diritto  civile  (10). 

145.  Questo  il  concetto,  questo  il  fondamento,  questa  a  larghi 
tratti  la  figura  giuridica  del  concordato  amichevole  di  fallimento, 
quale  è  riconosciuto  e  disciplinato  dal  nostro  Codice  di  commercio. 
Il  confronto  colle  legislazioni  straniere,  fatto  per  meglio  delineare 
i  caratteri  essenziali  e  differenziali  da  altri  istituti  apparentemente 
analoghi,  ci  mostra  che  nessun’  altra  legislazione,  salvo  l’austriaca, 
conosce  questo  istituto.  Nei  progetto  preliminare  formulato  dal 
Moktara  per  incarico  della  Commissione  governativa  per  le  riforme 
del  Codice  di  commercio,  il  concordato  amichevole  di  fallimento  è 
scomparso  (11).  Critiche  vivaci  sono  state  indirizzate,  specialmente 
in  Francia,  contro  questo  istituto,  che  anche  la  dottrina  austriaca 
ha  chiamato  coll’appellativo  di  “  poco  pratico  „.  Lo  obbiezioni  più 
importanti  possono  cosi  compendiarsi.  Se  il  concordato  è  concluso 
prima  che  sia  spirato  il  termine  per  la  dichiarazione  dei  crediti, 
chi  può  sapere  se  gli  aderenti  rappresentano  la  totalità  dei  credi¬ 
tori,  o  se  altri  creditori  compariranno  bensì  dopo  la  stipulazione 
dell’accordo,  ma  prima  che  siano  decorsi  i  termini  di  cui  avevano 
avuto  notizia  per  mezzo  della  sentenza  dichiarativa,  e  sui  quali 
credevano  di  poter  contare?  Neanche  dopo  terminata  la  verifica 
dei  crediti,  la  certezza  di  aver  ottenuto  il  consenso  di  tutti  i  cre¬ 
ditori  si  può  avere  assoluta.  Dichiarato  il  fallimento,  la  situazione 
è  già  irreparabilmente  pregiudicata.  Chi  domanda  l’apertura  del 
fallimento  non  agisce  solamente  per  se  ed  in  proprio  nome,  ma  si 
costituisce  gestore  d’affari  di  tutti  gli  altri  creditori,  presenti  ed 
assenti;  ciascuno,  sia  pure  ignorato  dal  curatore  e  non  segnato 
sui  libri,  acquista,  fin  dal  principio  della  liquidazione,  un  diritto  alla 
continuazione  di  essa  in  conformità  della  legge:  un  ritardatario  ha 


(10)  Lanni,  Dei  concord,  amich.,  num.  32  e  47. 

(11)  Y.  Mortara,  Schema  preliminare  per  la  riforma  delle  disposizioni  sulla 
procedura  di  fallimento  e  sul  concordato ,  Torino,  1897  (Estr.  dalla  Giurispr.  it., 
pag.  23  e  seg.). 
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sempre  il  diritto  di  ricongiungersi  alla  massa  nel  corso  del  falli¬ 
mento  e  di  partecipare  ai  dividendi  ancora  da  distribuirsi  Ora  non 

v.ene  a  mancare  egualmente  l’unanimità,  allorché  si  presenta  Questo 
nuovo  creditore  ?  (12).  presenta  questo 

Queste  critiche  evidentemente  colpiscono  giusto.  Quanto  al  con¬ 
cordato  amichevole  concluso  prima  della  verifica  dei  crediti  (pe^w 
ancora, _  se  è  concluso  prima  che  sia  spirato  il  termine  per  la°  di¬ 
chiarazione)  è  certo  che  la  sicurezza,  anche  approssimativa  del 
consentimento  unanime  non  si  può  mai  avere.  Vedremo  in  se¬ 
guito  come  sia  pressoché  insolubile  il  problema  dell’accertamento 
del  consenso  unanime  da  parte  del  magistrato.  Non  solo-  ma  dif- 
ficoltà  enormi  presenta  anche  la  condizione  dei  creditori  i  cui 
crediti  sono  contestati:  in  diritto  positivo,  non  resta  che  lasciare  al 
magistrato  l’arbitrio  di  ritenere  o  non  ritenere  necessario  il  con¬ 
senso  (13),  con  quanto  pregiudizio  per  la  serenità  del  giudizio  defi¬ 
nitivo  sull’esistenza  del  credito,  è  facile  immaginare!  Quanto  al 
concordato  concluso  dopo  la  verificazione,  esso  certo  tollera  minori 
obbiezioni.  Ma,  proscritto  il  concordato  amichevole  prima  della 
verifica,  quale  importanza  pratica  potrebbe  avere  il  concordato 
amichevole  posteriore  alla  verificazione,  quando  è  possibile  invece 
il  concordato  di  maggioranza?  Anche  dal  punto  di  vista  teorico 
questo  concordato  si  palesa  una  incongruenza.  Come  può  dirsi  che 
l’assenso  di  tutti  i  creditori  verificati  costituisce  realmente  la  vo¬ 
lontà  della  comunione,  quando  della  comunione  fanno  parte,  per  la 
dichiarazione  di  fallimento,  tutti  i  creditori,  noti  ed  ignoti'  verifi¬ 
cati  e  non  verificati,  i  quali,  anche  dopo  la  verificazione,  possono 
farsi  vivi  o  partecipare  al  fallimento  (art.  770  Cod.  comm.)?  Sola¬ 
mente  dalla  deliberazione  della  maggioranza,  organo  legale  della 
volontà  collettiva,  può  risultare,  con  assoluta  sicurezza,  la  volontà 
collettiva.  E  perciò  non  possiamo  che  lodare  lo  schema  preliminare 
del  Moetara  di  avere  implicitamente  bandita  questa  o  pericolosa 
o  poco  pratica,  sempre  illogica  forma  di  concordato,  dalla  futura 
legislazione  italiana  sul  fallimento. 


(12)  V.  Thaller,  Des  faillites  en  droit  compari,  II,  pagg.  244  e  245;  —  Lyon- 
Caen  e  Renault,  Traiti,  VII,  num.  666. 

113)  V.  num.  151,  nota  13. 


Rocco,  TI  concordato. 
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§  2.  —  Conclusione  del  contratto. 


Sommario:  146.  Necessità  del  consenso  di  tutti  i  creditori. —  147.  Contenuto 
del  contratto.  —  148.  Stipulazione  della  semplice  sospensione  del  proce¬ 
dimento  fallimentare. 

146.  Il  concordato  amichevole  durante  il  fallimento  può  con¬ 
cludersi  in  ogni  stadio  della  procedura :  lo  dice  testualmente  l’art.  830: 
e  perciò  sarà  possibile  un  concordato  amichevole  prima  della  veri¬ 
ficazione  dei  crediti,  dell’ inventario  e  anche  dell’apposizione  dei 
sigilli:  sarà  possibile  dopo  la  verificazione  dei  crediti,  quando  la 
legge  permette  il  concordato  obbligatorio:  ed  anche  dopo  il  rifiuto 
del  concordato  obbligatorio  da  parte  dei  creditori  o  la  negata  omo¬ 
logazione  da  parte  del  tribunale  (1). 

Requisito  essenziale  di  questo  concordato  è  che  sia  consentito 
da  tutti  i  creditori:  se  non  si  ottiene  l’unanimità  il  contratto  è 
nullo  di  nullità  radicale  e  quindi  inefficace  anche  rispetto  a  coloro 
che  lo  assentirono  (2).  L’assenso  di  tutti  i  creditori  è  indispensa¬ 
bile:  non  basta  (come  basta  invece  per  l’accordo  amichevole  di 
moratoria)  che  nel  concordato  gli  assenzienti  si  obblighino,  insieme 
col  debitore,  di  disinteressare  essi,  occorrendo,  i  dissenzienti,  quando 
questi  ultimi  non  hanno  aderito  al  contratto  (3). 

Quali  saranno  i  creditori,  il  cui  consenso  è  necessario  per  la  va¬ 
lidità  del  concordato  amichevole  di  fallimento?  Sicuramente,  tutti  i 


(1)  Trib.  Roma,  25  marzo  1898,  Temi  rom.,  1898,  138;  —  Cuzzeri,  Comm., 
num.  835;  —  Launi,  Dei  concord,  amich.,  num.  34,  e,  prima  della  legge  4  marzo 
1889,  tutta  la  dottrina  e  la  giurispr.  francese:  IJoìstel,  Cours,  num.  1068;  — 
Pardessns,  Cours ,  III,  num.  1268;  —  Alauzet,  IV,  Comm.,  num.  2726;  —  A.  Nimes, 
23  luglio  1860,  Dalloz,  1860,  2,  229;  -  A.  Toulouse,  24  marzo  1883,  Journ.  des 
MI.,  1883,  452;  —  e  anche  sotto  l’impero  della  legge  del  1882,  Trib.  civ.  La 
Réole,  18  giugno  1891,  Journ.  des  fatti.,  1891,462.  -  In  Austria  la  transazione 
unanime  può  farsi  solo  dopo  la  verificazione  dei  crediti  (§  156  C.  0.):  ed  è 
perciò  che  Pollak,  Concursrecht,  pag.  387,  nota  1,  la  chiama  giustamente  “  ein 
wenig  praktische  Institut 

(2)  Launi,  Dei  concord,  amich.,  num.  36;  —  Cuzzeri,  Comm.,  num.  836;  — 
Yidan,  Corso ,  IX,  num.  8439.  -  Launi  e  Cuzzeri,  loc.  cit.,  a  torto  rimprove¬ 
rano  il  >idari  di  ritenere  valido  il  concordato  nei  rapporti  degli  assenzienti, 
perchè  questo  autore  afferma  ciò  solo  per  il  concordato  amichevole  preventivo. 

(3)  A.  Genova,  30  giugno  1891,  Temi  genovese ,  1891,  554. 
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creditori  chirografari,  sui  quali  nessun  dubbio  può  elevarsi.  Dubbio 
è  invece  se  sia  necessario  anche  l’intervento  dei  creditori  ipotecari 
e  privilegiati.  Lo  si  è  negato  da  una  parte  sulla  considerazione 
che  essi,  malgrado  il  fallimento,  continuano  ad  essere  garantiti  dal 
privilegio  o  dall  ipoteca  e  che  perciò  il  concordato  non  può  riguar¬ 
darli  (4).  Lo  si  è  affermato  dall’altra,  perchè  la  legge  prescrive 
(art.  830)  il  consenso  di  tutti  i  creditori,  senza  distinguere  tra  chi¬ 
rografari  e  non  chirografari,  e  perchè  anche  i  privilegiati  ed  ipo¬ 
tecari  hanno  interesse  nella  stipulazione  del  concordato  nel  caso 
d  insufficienza  della  loro  cauzione  (5).  Che  i  creditori  privilegiati 
ed  ipotecari  possano  intervenire  al  concordato  amichevole,  lo  pos¬ 
sano  cioè  senza  perdere  le  loro  garanzie,  è  certo,  quando  si  pensi 
che  l’art.  834,  il  quale  statuisce  la  perdita  del  privilegio  o  del¬ 
l’ipoteca,  è  una  disposizione  eccezionale,  scritta  per  il  concordato 
di  maggioranza  e  diretta  ad  impedire  che  il  voto  sulla  concessione 
o  non  concessione  del  concordato,  voto  a  cui  tutti  sono  legati,  di¬ 
penda  da  chi  nella  stipulazione  del  concordato  non  ha  interesse  (6). 
D’altro  canto  l’intervento  del  creditore  privilegiato  od  ipotecario 
nel  concordato  amichevole  può  essergli  utile,  per  la  eventualità 
d’insufficienza  della  garanzia:  è  giusto  che  egli  possa  partecipare 
cogli  altri  ai  vantaggi  del  concordato,  quando  ciò  avviene  senza 
danno  dei  terzi.  Ma  diversamente  si  presenta  la  questione  quando 
si  domandi  se,  per  la  validità  del  contratto,  sia  necessario  il  con¬ 
senso,  anche ,  di  tutti  i  creditori  ipotecari  e  privilegiati.  Dato  che  essi 
non  perdono  le  garanzie,  le  stesse  ragioni  che  indussero  il  legisla¬ 
tore  ad  escluderli  dal  voto  per  la  formazione  della  maggioranza 
nel  concordato  obbligatorio,  impongono  di  ritenerne  non  necessaria 
la  partecipazione  nel  concordato  amichevole.  Se  la  loro  opposizione 
potesse  impedire  la  conclusione  del  concordato,  la  condizione  dei 
creditori  chirografari  dipenderebbe  dalla  volontà  di  chi  o  non  è, 
o  è  scarsissimamente  e  solo  eventualmente,  interessato  nel  concor¬ 
dato  (7).  La  ragione  per  cui  la  legge  ha  voluto  il  consenso  di  tutti 
i  creditori,  è  che,  all’  infuori  delle  deliberazioni  di  maggioranze  ac¬ 
certate  prese  in  regolari  assemblee,  la  volontà  collettiva  della 


(4)  Lanni,  Dei  concord,  amich.,  num.  36. 

(5)  Cnzzeri,  Comm.,  num.  843. 

(6)  V.,  più  oltre,  num.  196. 

(7)  V.  anche  Tlialler,  Traiti  ilérn.,  2a  ed.,  num.  2075. 


340 


!  OONOOBDATI  amichevoli 


massa  non  può  ri  sul  Lare  elio  dal  consenso  unanime  di  tutti  1  par¬ 
tecipanti  ,  Ma  i  creditori  ipotecai'!  e  privilegiati  nm  fanno  parte 
della  massa  (arg.  art.  775,  777,  773,  779  Cod.  comm.):  essi  non 
devono  dunque  contar  per  nulla  nello  deliberazioni  della  mussa. 

La  ragione  della  nonna  scritta  nell’uri.,  330  la  quale  richiede  il 
consenso  di  lutti  i  creditori,  ci  ìndica  anche  i  limiti  della  sua  ap¬ 
plicarono.  Sarà  necessario  il  consenso  di  tutti  i  creditori  compo¬ 
nenti  la  massa:  e  quindi,  anello  degli  ipotecari  e  privilegiati,  in 
quanto  risultino  incacienti ,  e  perciò ,  facciano  parte  della  massa 
(art.  775  e  779).  Ma  la  inc&pienza  deve  essere  accertata  e  non  sol¬ 
tanto  possibile  o  probabile.  .8' intendo  che  se  i  privilegiati  ed  ipo¬ 
tecari  hanno  nmneiato  al  privilegio  o  all*  ipoteca,  sono  divenuti 
chirografari  e  il  loro  consenso  è  indispensabile. 

147.  Il  contenuto  del  concordato  5  lasciato  perfettamente  li¬ 
bero  alla  volontà  delle  parti  (8),  Possono  i  contraenti  stipulare 
dilazioni;  stabilire  la  riduzione  parziale  dei  crediti;  convenire  la 
liquidazione  stragiudiziulo  doll'VuÙenda  o  la  cessione  di  essa  ai  cre¬ 
ditori;  trasformare  i  crediti  in  quote  di  partecipazioni.*  in  una  so¬ 
cietà  fra  debitore  e  erudii  ore;  e  questo  stipulazioni  possono  essere 
accompagnate  dalla  concessione  di  garanzie  reali  o  personali,  dalla 
promessa  di  interessi  ecc.  Possono  anche  I  contraenti,  stipulare 
condizioni  diverse  pei  vari  creditori.  Il  trattamento  diverso  però 
deve  essere  voluto  da  tutti.  Non  può  il  fallito,  senza  il  consenso 
degli  altri  creditori,  stipulare  a  favore  di  uno  particolari  vantaggi. 
Trattandosi  qui  di  concordato  ili  falli  monto,  la  concessione  di  par¬ 
ticolari  vantaggi  è  colpita  dalle  sanzioni  penali  del  Pari.  806  e  dalla 
nullità  dell” art.  867,  e  non  soltanto  da  luogo,  come  è  invece  noi 
concordato  etragiu disiale  e  nd raccordo  di  moratoria,  al  recesso  dei 
creditori  die  contrattarono  ignorando  quelle  concessioni  (9).  L’ar¬ 
ticolo  8G6  e  applicabile  cosi  quando  i  vantaggi  sono  concessi  per 
ottenere  Fadesiona  al  concordato,  corno  quando  sono  concessi  por 
altri  motivi,  ma  sull'attivo  del  fallimento;  se  si  tratta  di  vendita 
di  voto,  si  verserà  nella  prima  ipotosi  di  reato  configurata  dal- 
1  art.  866;  se  si  tratta  di  mmhajyi  per  altra  ragione  conseguiti  sul- 


®  k  per  Ili  tmtmfon*  umiche  voi  ti  austriaca  :  Poli  flit,  Concurà- 

reéht ,  pagr  3ÈU, 

(9)  Y.  unni,  102  e  128, 
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l'attivo  del  fallimento f  si  verserà  nella  seconda  figura  di  reato  pre¬ 
vista  dall'articolo  medesimo.  Gli  art.  866  e  867  sono  nei  nostro 
caso  perfettamente  oppi  [cubili,  perchè  il  concordato  è  stipulato  dopo 
la  dichiarazione  di  fallimento  t  durante  In  procedura  dì  fallimento  ; 
nello  espressione  legislativa;  “  vantaggi  stipulati  per  il  voto  nelle 
deliberazioni  del  fallimento  flJ  malgrado  qualche  dubbio  sollevato 
in  proposito,  si  deve  comprendere  audio  i]  consenso  dato  per  la 
conclusione  del  concordato  amichevole.  Consenso  unanime  o  delibe¬ 
razione  di  maggioranza  non  sono  che.  forme  di  manifestazione  della 
volontà  collettiva  (10).  Alla  regola  dell'uguaglianza  di  trattamento 
—  dicemmo  —  può  derogare  solo  col  con  temo  di  tutti  ì  creditori. 
Ma  il  consenso  deve  essere  'specifico:  nè  basterebbe  la  semplice  no - 
tizia  del  patto  stipulato  dal  creditore  (11). 

148.  La  logge  autorizza  i  contraenti  (art.  8 30 a) ,  a  stipulare 
o  la  cessazione  definitiva  o  la  semplice  sospensione  della  procedura 
di  fallimento.  Questa  ultima  ipotesi  può  verificarsi  specialmente  nei 
caso  di  dilazione  concessa  al  tallito  (moratoria  convenziono  le),  du¬ 
rante  la  quale  gli  aia  imposto  lf obbligo  di  liquidare  lo  sue  attività 
e  di  estinguere  il  passivo;  a  questo  scopo  la  sosptmsion.e  della  pro¬ 
cedura  di  fallimento  serve  meglio  della  cessazióne  definitiva  :  lo 
spettro  del  fallimento  ancora  aperto,  può  costituire  por  il  debitore 
uno  stimolo  efficace  all1  adempimento  del  concordato.  In  generale, 
la  facoltà  conceduta  dalla  legge  di  convenire  soltanto  la  sospensione 
della  procedura  di  fallimento  dà  modo  ai  creditori  di  stipulare  die 
U  fallimento  venga  chiuso  soltanto  dopo  il  completo  adempimento  del 
concordato.  Questa  clausola  è  veramente  provvida  per  impedire  gli 
abusi  die  la  pratica  quotidianamente  ci  rivela:  dì  debitori  che  rie¬ 
scono  a  liberarsi  dalla  procedura  di  fallimento,  mediante  semplici 
promosso  di  percentuali  die  non  vogliono  o  non  possono  pagare 
mai,  e  che  rientrati  per  tal  modo  nella  disponibilità  del  patrimonio, 
consumano  il  poco  attivo  rimasto  e  riprendono  il  commercio  fa¬ 
cendo  nuovi  debiti  e  gabbando  nuovi  creditori.  S'intende  che  la 
libertà  conceduta  dalla  legge  ai  contraenti  si  limita  alla  procedura 
commerciale  di  fallimento;  nulla  essi  possono  stipulare  riguardo  al 


[101  ReuouarA  Fa  Uh,  li,  pag,  4-74;  —  Itédnrriile,  PailL,  Ur  num.  125M); 
CiiEzeri,  Cornai.,  imm.  S3S,  —  ConEir,  Lanui,  Concord,  amiche  mim.  38. 

(Il)  Lfiìini,  Co?icoriL  amiche  mini.  37;  —  Cuzzerl,  Comm^  num.  888, 
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procedimento  penale.  Mentre,  cessato  sin  pure  temporanea  monte  lo 
stato  di  fallimento,  la  procedura  orni  mereiai  e  relativa  deve  cessare, 
o  almeno  sospendersi;  Te  so  rei/ io  del  razione  penale  a  del  tutto  in¬ 
dipendente  dallo  stato  patrimoniale  attuale  del  debitore,  dipendo  da 
reati  oramai  consumati,  ed  appartiene  esclusivamente,  trattandosi 
di  reati  d* aziono  pubblica*  al  Pubblico  Ministero, 

Tutto  ciò  ci  spiega  ottimann  aito  il  secondo  capo  ver  so  dellarL.  830, 
il  quale  non  ha  voluto  già  dire  elio  nel  con  cordato  si  può  non  con¬ 
venire  la  cessazione  o  la  sospensione  della  procedura  di  fallimento: 
una  procedura  di  fallimento  senza  ditto  di  fallimento  è  un  assurdo 
che  nessuna  legge  potrebbe  volere,  i/art  33(3  0  si  e  invece  limitato 
a  consentire  oltre  elio  la  cessazione  (conseguenza  normale  di  ogni 
concordato)  anche  la  semplice  sospensione^  vietando  soltanto  (come 
è  ben  naturale)  che  si  stipuli  la  cessazione  del  procedimento  pe¬ 
nale  (12), 


§  3.  —  Forma,  prova  ed  omologazione. 


Sommario  :  —  1 4-9,  Forma  e  prova*  —  150,  Procedimento  di  omologazione.  — 
lo].  Poteri  del  giudice  nell  a  crmoJoga#|oiitì+  —  152,  Impugnazione  delia 
sentenza  ohe  prónnticìa  stilla  omologazione. 

149.  Le  formalità  per  la  convocazione  dei  credi  tori  T  per  la 
discussione  e  k  deliberazione  dell kssemb leu.  stabilite  dalla  legge 
per  il  concordato  di  maggioranza*  non  sono  necessarie  per  il  con¬ 
cordato  amichevole.  Ciò  si  desume  dalla  lettera  dell*  art.  831t  il 
quale  prescrivo  la  convocazione  dei  creditori*  solo  *  se  non  (Mia 
luogo  concordato  per  consenso  di  tutti  i  creditori  Ciò  si  desume 
anche  dalla  natura  di  questo  concordato:  norme  speciali  per  la  con¬ 
vocazione*  la  discussione  ed  il  voto  debbono  osservarsi,  quando  la 
volontà  collettiva  risulta  da  mia  deliberazione  di  maggioranza  ob¬ 
bligatoria  per  la  minoranza;  ma*  quando  —  come  è  nel  co  ucci' dato 
amichevole  ■  occorre  I  assenso  di  tutti  i  creditori 5  non  si  saprebbe 
vedere  la  necessità  e  lo  scopo  della  convocazione  di  urTasaemblea  (I). 


^(12i  baimi,  idneord.  amidi.,  num,  44:  —  Caro,  Concorda  niirn,  12;  —  Vi  (lari, 
Corsoi  IX r  e  14 in ,  8443.  —  più  oltre,  unni.  192, 

(I)  Conforme:  Lami],  Concórd.  amido,  num.  33;  —  Cazzerl,  Comm.,  mini,  839* 
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Come  nessuna  formalità  è  richiesta  per  la  deliberazione  del  con¬ 
cordato,  così  nessuna  ne  è  richiesta  per  la  sua  conclusione:  nè  atto 
pubblico,  nè  atto  scritto.  Neanche  la  prova  del  concordato  è  limi¬ 
tata,  e  la  scrittura  non  è  richiesta  neppure  ad  probationem.  Dimo¬ 
strammo  tutto  ciò  a  proposito  del  concordato  stragiudiziale  e  del¬ 
l’accordo  amichevole  in  moratoria  e  rimandiamo  perciò  senz’altro 
a  ciò  che  abbiamo  detto  a  proposito  di  questi  due  istituti  affini  (2). 

150.  Il  concordato  non  produce  nessun  effetto  rispetto  alla 
procedura  di  fallimento,  se  non  è  omologato  dal  tribunale  (3)  ;  l’omo¬ 
logazione  è  imposta  dall’art.  836,  applicabile  anche  al  concordato 
amichevole  (4),  ed  è  richiesta  dalla  natura  pubblicistica  degli  effetti, 
che  se  ne  vogliono  ottenere  (5).  Della  natura  e  dell’oggetto  del 
procedimento  di  omologazione,  dicemmo  a  proposito  del  concordato 
di  moratoria  (6).  Qui  ci  basti  ricordare  il  principio  stabilito,  che  il 
procedimento  di  omologazione ,  come  tale ,  non  ha  altro  oggetto  che  quello 
di  verificare  V  osservanza  delle  formalità  e  dei  requisiti  particolari 
richiesti  dalla  legge  nel  concordato ,  perchè  possa  dar  luogo  alla  so¬ 
spensione,  o  alla  chiusura  della  procedura  di  fallimento,  e  di  pronun¬ 
ciare  quindi  questa  sospensione ,  o  questa  chiusura.  Il  procedimento 
di  omologazione,  come  tale,  non  ha  per  oggetto  di  dichiarare  la 
validità  del  contratto  fra  le  parti,  nè  l’omologazione  accordata  co¬ 
stituisce  necessariamente,  o  di  per  sè  sola  cosa  giudicata  circa  la 
validità  del  concordato  come  contratto.  Chi  domanda  1  omologazione, 
non  domanda  la  dichiarazione  di  un  diritto  controverso  o  inadem¬ 
piuto,  presupposto  necessario  di  ogni  procedura  contenziosa,  ma 
adempie  al  precetto  di  legge,  che  stabilisce  non  potere  un  deter¬ 
minato  negozio  giuridico  produrre  certi  effetti,  se  l’osservanza  di 
certe  norme  non  è  verificata  dal  magistrato.  Chi  chiede  1  omologa¬ 
zione  di  un  atto,  non  è  tenuto  a  dimostrare  la  mancanza  di  vizi 
di  fronte  a  tutti  gli  interessati  (prova  negativa  che  nessuno  può,  del 


(2)  Y.  num.  104,  105,  126  e  127.  —  Conti*.  Launi,  Concord,  aniich.,  num.  33; 
-  Cuzzeri,  Comm.,  num.  839;  -  Pollak,  Concursrecht,  pag.  390. 

(3)  V.,  più  oltre,  num.  153. 

(4)  Y.  num.  153. 

(5)  Trib.  comm.  Venezia,  20  marzo  1884,  Temi  ven.,  1884,  176;  —  Vidarl, 
Corso ,  IX,  num.  8445;  —  baimi,  Concord,  amich.,  num.  40;  —  Cuzzeri,  Comm., 
num.  839. 
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resto,  essere  mai  tenuto  a  dare),  ma  solo  &  provare  al  magistrato  l’às- 
sérvanza  di  certe  condizioni  volute  dalla  legge  (  7).  Tutto  ciò  dimostra 
che  il  con  trafitto  rio  non  è  necessario,  -per  ottenere  1*  mndogaziom 
deW accordo.  Ma  omologato  l'accordo,  la  cessazione  o  In  sospensione 
della  procedura  di  fallimento  no  sono  una  conseguenza  indeclinabile, 
ed  il  tribunale  deve  pronunciarla,  aneli  e  quando  non  no  sia  stato 
richiesto  dalle  parti  :  vedremo  anzi  in  seguito  che  esso  deve  inter¬ 
pretare  la  volontà  delle  parti,  per  decidere  se  hanno  voluto  sem¬ 
plicemente  la  sospensione,  o  invece  la  chiusura  del  procedi  manto  T 
per  pronunciare  in  conseguenza  (8),  E  perciò  neanche  la  cessazione 
del  fallimento  in  seguito  a  concordato  amichevole  implica  un  vero 
giudizio,  che  pòssa  seguire  in  contraditto  rio.  Avendo  tutti  i  credi¬ 
tori  assentito  al  concordato,  e  questo,  come  ogni  contratto,  doven¬ 
dosi  ritenere  valido  fino  a  prova  in  contrario,  la  cessazione  della 
procedura  di  fallimento  non  può  ledere  I  diritti  di  nessuno  giacche 
tutti  1  hanno  voluta  ned  concordato.  Finché  dunque  il  concordato 
non  è  impugnato  corno  nullo,  manca  la  possibilità  di  un  legittimo 
con  tradii  torio  e,  malgrado  la.  disposizione  doli 'art  911, ,  Tomolo- 
gazione  dovrà  essere  accordata  in  Fumerà  di  Consiglio,  su  ricorso 
di  qualunque  degli  interessati,  debitore  o  creditore  (9). 

(  Èò  però  non  significa  che,  quando  II  concordato  è  nullo  coinè 
contratto,  o  por  incapacità  di  qualcuno  dei  contraenti,  o  per  vizi 
dì  consenso,  o  perche  non  fu  consentito,  corno  vuole  hi  logge,  da 
fotMii  creditori  (Hi  j,  debbano  il  contraente  in  capace,  c  il  cui  consenso 
in  viziato,  e  quello  che  vuol  prevalersi  della  nullità  derivante  dalla 
mancanza  del  consenso  unanime .  assistere  inerti  all' omologazione 
del  concordato  ed  alla  chiusura  del  fallimento.  Egli  potrà,  impugnare 
la  validità  del  contratto  ed  opporsi  in  tal  modo  alTomologaziono 
ed  alla  conscguente  cessazione  del  fallimento:  ma  dovrà  istituire 
un  vero  giudizio,  procurandosi  il  con  tra  dii:  torio  di  tutti  gli  inte¬ 
ressati,  cosi  come  dovrebbe  faro,  per  ottenere  Tarili  ultamente  di 
qualunque  contratto.  Solo  dunque  noi  caso,  in  cui  qualcuno  dui  con¬ 
traenti  impugni  la  validità  del  concordato  come  contratto,  il  pro¬ 
cedimento  non  contenzioso  di  omologazione  si  muta  in  procedi  - 


(7)  v,  nurn.  153. 

(8)  V.  ni] in.  154, 

(®)  V,  rum.  129, 
(10)  V.  miti),  146. 
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mento  contenzioso,  e  sorge  la  necessità  del  contradittorio.  Se  il 
giudice  dichiara  nullo  il  concordato,  non  v’ è  luogo  ad  omologazione; 
se  respinge  i  motivi  di  nullità  dedotti,  colla  stessa  sentenza  può 
omologare  il  concordato  e  dichiarar  chiuso  o  sospeso  il  fallimento. 

151.  La  natura  e  l’oggetto  del  procedimento  ci  indicano  i  li¬ 
miti,  entro  i  quali  deve  restringersi  il  compito  del  magistrato  nel- 
l’omologare  il  concordato.  Il  giudice  deve  restringersi  a  verificare, 
se  concorrono  i  requisiti  richiesti  dall’art.  830  :  vale  a  dire,  se  il  con¬ 
cordato  è  stato  consentito  da  tutti  i  creditori.  Egli  potrà  rifiutare 
l’omologazione,  se  manca  il  consenso  di  qualche  creditore,  o  se 
quello  di  qualche  creditore  gli  risulta  non  validamente  dato  (il  che 
rende  il  concordato  non  consentito  da  tutti).  Ma  accertata  l’ade¬ 
sione  della  totalità  dei  creditori,  egli  non  può  entrare  nel  merito 
del  concordato.  I  creditori,  quando  hanno  voluto  unanimemente  la 
cessazione  dello  stato  di  fallimento  e  della  procedura  relativa,  sono 
i  migliori  giudici  della  convenienza  degli  accordi  conclusi  a  questo 
scopo  (11).  Lo  stabilire,  se  tutti  i  creditori  hanno  consentito,  è  una 
indagine  di  fatto,  riservata  all’apprezzamento  del  magistrato.  Se  il 
concordato  è  concluso  dopo  la  verificazione  dei  crediti ,  non  è  difficile 
sapere  chi  sono  i  creditori,  e  se  tutti  hanno  consentito.  Più  mala¬ 
gevole  è  il  compito  del  tribunale  nel  caso  di  concordato  anteriore 
alla  verificazione.  Non  essendo  possibile  verificare  l’ esistenza  del 
consenso  unanime,  se  non  si  conosce  con  esattezza  chi  sono  e  quanti 
sono  i  creditori,  la  mancanza  di  un  accertamento  legale  dei  crediti, 
può  rendere  qualche  volta  pressoché  insolubile  il  problema.  È  stato 
detto,  per  togliere  di  mezzo  la  difficoltà,  che  si  intenderà  abbiano 
consentito  tutti  i  creditori,  quando  consti  dell’assenso  di  tutti  i  cre¬ 
ditori  noti  (12)  ;  ma  così  non  si  risolve,  si  spostano  solo  i  termini 
del  problema.  Pei  creditori  noti  si  dovranno  intendere  solo  quelli 
che  hanno  dichiarato  i  loro  crediti?  (13).  0  per  acquistare  questa 


(11)  Pollak,  Concur srecht,  pag.  391;  —  Lanni,  Concord,  amich.,  num.  41;  — 
Tidari,  Corso ,  num.  8445;  —  Trib.  comm.  Venezia,  20  marzo  1884,  Temi  ven., 
1884,  176. 

(12)  Trib.  comm.  Venezia,  20  marzo  1884,  Temi  ven.,  1884,  176. 

(13)  S’intende  che  se  1’esistenza  del  credito  e  stata  contestata,  il  giudice  potrà, 
nel  suo  prudente  arbitrio,  dichiarare  o  no  necessario  l’assenso  del  creditore 
contestato,  secondo  che  le  sue  pretese  gli  sembrano  più  o  meno  fondate.  — 
V.  num.  145. 
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conoscenza  potrà  il  giudice  far  ricerche  proprie,  consultare  i  libri 
del  fallito,  la  sua  corrispondenza,  il  bilancio  presentato  ;  interrogare 
il  fallito  ed  il  curatore  ed  eventualmente  ordinare  la  pubblicazione 
e  l’affissione  di  avvisi  e  di  diffide?  Noi  propendiamo  per  quest’ul- 
tima  soluzione.  Se  non  si  accordasse  al  tribunale  nessuna  iniziativa, 
il  concordato  amichevole  potendo  stipularsi  in  qualunque  stadio  della 
procedura,  e  perciò  anche  prima  che  sia  spirato  il  termine  per  la 
dichiarazione  dei  crediti,  potrebbe  divenire  efficace  a  far  chiudere  il 
fallimento  un  concordato  concluso,  nonché  con  tutti,  con  un  numero 
esiguo  di  creditori  (14). 

152.  La  sentenza,  che  pronuncia  sulla  omologazione,  la  quale 
deve  essere  pubblicata  nei  modi  indicati  nelLart.  912,  è  certamente 
impugnabile  (art.  9132).  Se  il  tribunale  rifiuta  1*  omologazione, 
benché  non  vi  siano  state  opposizioni,  chi  domandò  T omologa¬ 
zione  ed  intervenne  nel  giudizio  in  Camera  di  Consiglio,  potrà  pro¬ 
porre  reclamo  in  Camera  di  Consiglio  alla  Corte  d’appello  (art.  7812 
Cod.  proc.  civ.).  Se  il  tribunale  accorda  l’omologazione  per  aver  re¬ 
spinto  le  domande  di  nullità,  contro  questa  sentenza,  che  è  emessa 
m  contradittorio  (15),  competeranno  le  vie  di  ricorso  ordinarie. 
E  lo  stesso  dicasi  se  il  tribunale  nega  l’omologazione,  per  aver 
accolte  le  opposizioni  e  pronunciata  la  nullità  del  contratto. 


§  4.  —  Effetti. 


Sommario:  153.  Necessità  della  omologazione  perchè  il  concordato  amiche¬ 
vole  produca  effetto  rispetto  alla  procedura  di  fallimento.  —  154.  Effetti 
della  chiusura  e  della  semplice  sospensione  del  procedimento.  —  155.  Ef¬ 
fetti  del  concordato  sul  procedimento  penale  per  bancarotta.  —  156.  Ef¬ 
fetti  sui.  rapporti  obbligatori  fra  debitore  e  creditori.  —  157.  Comparsa 
di  nuovi  creditori  dopo  l’òmologazione. 


153.  Il  concordato  amichevole  produce  effetti  importanti  così 
rispetto  alla  procedura  di  fallimento  in  corso,  come  rispetto  alle 
obbligazioni  preesistenti  che  esso  modifica. 

(14)  Conformi  sostanzialmente  al  testo:  Laimi,  Concord,  amich.  num.  42;  - 
tuzzeri,  Comm.,  num.  840. 

(15)  V.  num.  150. 
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A)  Anzitutto  il  concordato  amichevole,  appena  omologato,  pro¬ 
duce  la  cessazione,  o  la  sospensione  della  procedura  di  fallimento. 
L’omologazione  è  indispensabile,  perchè  si  produca  questa  impor¬ 
tante  conseguenza  d’indole  pubblica:  nè  basta,  come  si  vuole  da 
qualche  autore,  la  semplice  conclusione  del  concordato.  Poiché  la 
procedura  di  fallimento  è  aperta  mediante  pronuncia  del  giudice, 
sarebbe  contradittorio  che  il  semplice  accordo  delle  parti  potesse 
farla  cessare.  L’istituto  del  fallimento,  nel  nostro  diritto,  è  d’ordine 
pubblico:  l’inizio  e  la  cessazione  del  procedimento  toccano  così  da 
vicino  l’interesse  pubblico  che  la  legge  ne  ha  sempre  riservato  la 
pronuncia  al  magistrato,  a  cui  spetta  altresì  il  diritto,  in  certi  casi, 
di  dichiarare  d’ufficio  il  fallimento.  Quello  che  i  privati  possono  mo¬ 
dificare,  è  la  condizione  di  fatto  che  sta  a  base  del  procedimento  ;  ma 
tutto  ciò  che  concerne  il  procedimento  è  di  competenza  del  tribunale. 
Si  argomenta  il  contrario  dall’art.  831 3  per  il  quale  la  proposta  di 
concordato  non  sospende  gli  atti  intrapresi  per  la  liquidazione  del 
fallimento,  dal  che  si  vuol  dedurre  che  la  conclusione  del  concordato 
possa,  invece,  sospendere  la  procedura  (1).  Ma  l’argomentazione  è 
fallace:  a)  perchè  l’art.  831  si  riferisce  al  concordato  di  mag¬ 
gioranza  e  non  al  concordato  amichevole;  b)  perchè  l’art.  8313 
non  dice  che  la  proposta  di  concordato  non  sospende  la  procedura 
di  fallimento,  e  non  autorizza  perciò  l’interpretazione  a  contrario,  nel 
caso,  in  cui  non  di  proposta,  ma  di  conclusione  si  tratti.  L’art.  8313 
parla  invece  degli  atti  intrapresi  per  la  liquidazione  del  fallimento, 
cioè  per  la  liquidazione  dell’attivo  e  del  passivo,  come  risulta  dalla 
legge,  dai  lavori  preparatori  (2),  e  dal  richiamo  che  lo  stesso  capo¬ 
verso  fa  all’ art.  793.  Dunque  anche  volendo  argomentare  a  con¬ 
trario  dall’art.  8313  (il  che  dubitiamo  si  possa  fare  legittimamente 
perchè  il  contrapposto  logico  della  norma  scritta  in  quel  capoverso 
non  è  necessariamente  quella  che  la  conclusione  del  concordato  pro¬ 
duce  la  sospensione  ecc.,  avendo  potuto  invece  la  legge,  riferirsi 
&\Y  omologazione),  ad  ogni  modo,  l’unica  conseguenza  che  potrebbe 
dedursi,  sarebbe  che  la  conclusione  sospende  le  operazioni  della  liqui¬ 
dazione  (3).  Ma  ciò  è  ben  differente  dal  dire  che  la  conclusione  del 
concordato  sospende  la  procedura\  La  liquidazione  è  una  fase  della 


(1)  Latini,  Concord .  amidi.,  num.  46. 

(2)  Atti  della  Commissione ,  III,  num.  928. 

(3)  In  questo  senso  appunto  intende  Cuzzeri,  Comm.,  num.  841,  l’art.  8313. 
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procedura;  ma  questa  consta  di  ben  altri  elementi:  basti  citare  lo 
spossessamene  del  debitore,  la  conservazione  e  Tamministrazione  del 
suo  patrimonio  devolute  alla  massa,  la  ripartizione  detrattivo ,  ecc. 

II  tribunale  ordina  la  chiusura,  ovvero  la  semplice  sospensione 
della  procedura  di  fallimento  secondo  che  l’una  o  l’altra  è  stata 
convenuta  nel  concordato.  Dalla  volontà  delle  parti  dipende  il  far 
cessare  definitivamente,  o  il  far  sospendere  soltanto  il  procedimento 
concutsuale.  Questa  facoltà  è  loro  concessa  dalla  legge:  “  Nel  concor¬ 
dato  si  può  convenire  la  cessazione  o  la  sospensione  del  processo 
commerciale  di  fallimento,  ma  non  si  può  impedire  la  continuazione 
e  procedimento  penale  „  (art.  8303).  Con  questa  disposizione  la 
;e°®G  ha  voluto  soltanto  segnare  i  limiti  entro  i  quali  può  spaziare 
a  volontà  dei  contraenti .  Sarebbe  illegittimo  dedurne,  con  una  peri- 
co  osa  argomentazione  a  contrario,  che,  nel  concordato,  si  possa  wo» 
'onunite  nè  la  cessazione  nè  la  sospensione,  come  se  il  contrap¬ 
posto  logico  di  una  doppia  affermativa  forse  una  doppia  negativa, 
c  ne  concordato  nulla  è  espressamente  stabilito  circa  la  cessazione 
0  a  sospensione  della  procedura  di  fallimento,  il  tribunale  dovrà 
ci  pretare  la  volontà  delle  parti,  per  dedurne  se  si  è  voluto  la 
,  S,SJZ10110’  0  semplice  sospensione.  Non  è  possibile,  per  la  con- 
izione  che  noi  consente,  elio  i  contraenti  abbiano  stipulato  un 
conato,  un  contratto  cioè  diretto  a  far  cessare  lo  stato  di  fal- 
nnen  o,  ed  abbiano  voluto  contemporaneamente  la  continuazione 
Procedura  (4).  Al  tribunale  poi  non  manca  modo  di  accertarsi 
•  a  vo  on^1  dei  contraenti:  e  se  (il  che  non  è  supponibile)  non 
il  f  ìrT  U  amen^e  Possibile  desumerla  dal  contratto,  potrà  sentire 
a  \°  6  i  creditori,  e,  in  ultima  analisi,  rifiutare  l’omologazione, 
cnmni  y  eimina^ezza  neIl  oggetto  del  consenso,  ordinando  che  si 

seprp  l  1  1  concor^a^°  con  una  clausola,  la  quale  permetta  di  cono¬ 
scere  la  vera  intenzione  dei  paciscenti. 

sum  Aatf  m  *n  kase.a*  Pa^*  stipulati,  il  tribunale  ordina  lar¬ 
dato  a  lmento,  si  applicherà  l’art.  841.  Omologato  il  concor- 
nel  ;0ssela  pr°Cedura  di  fallimento:  vale  a  dire,  il  fallito  torna 
creditoria  V  6  ^  r  lb6ra  disPonjbilità  dei  suoi  beni;  la  comunione 
libertà  d’»7i  S°10<:>  °  *  cre^*for*  riacquistano  ciascuno  la  propria 

bberiajiazione :  cessano  le  funzioni  del  curatore  e  della  delega- 

(4)  Y.  num.  148. 


IL  CONCORDATO  AMICHEVOLE  DI  FALLIMENTO 


349 


zione  di  sorveglianza  ;  il  curatore  rende  al  fallito  il  conto  della  sua 
gestione,  e  gli  consegna  i  beni,  i  libri,  le  carte,  ecc.  Se,  invece,  è 
pronunciata  solo  la  sospensione  della  procedura,  tutta  l’organizza¬ 
zione  del  fallimento  rimane  paralizzata  nei  suoi  effetti,  ma  non 
cessa  definitivamente:  si  ha  perciò  l’identica  condizione  che  nella 
moratoria.  Il  fallito  riacquista  pure  il  possesso  e  la  disponibilità 
dei  suoi  beni:  ma  il  tribunale  può  imporgli  la  prestazione  di  una 
cauzione,  o  di  altre  idonee  garanzie:  il  curatore,  il  giudice  dele¬ 
gato,  la  delegazione  di  sorveglianza  restano  in  carica  :  non  possono, 
è  vero,  esercitare  ingerenza  nell’amministrazione  dei  beni  del  fallito, 
ma  devono  invigilare,  perchè,  non  adempiendo  il  debitore  agli  ob¬ 
blighi  impostigli  nel  concordato,  venga  riaperto  il  fallimento:  il 
curatore  non  sarà  obbligato  a  rendere  il  conto  della  sua  gestione, 
ma  potrà  attendere  che  la  sospensione  sia  convertita  in  cessazione 
definitiva,  ecc. 

155.  Nessuna  conseguenza  produce  il  concordato,  ancorché 
omologato,  rispetto  all’azione  penale:  la  disposizione  dell’ art.  696, 
che  sancisce  l’ indipendenza  delle  due  procedure,  è  ribadita  dal- 
l’art.  8303,  che  nega  qualunque  efficacia  al  patto  del  concordato, 
con  cui  venga  stipulata  la  cessazione  del  procedimento  penale  (5). 
Ciò  non  toglie  però,  che,  non  per  volontà  delle  parti,  impotenti  a 
contrattare  sull’azione  penale  pubblica,  ma  per  la  facoltà  deferita 
al  tribunale  dall’ art.  839  Cod.  comm.,  certamente  applicabile  anche 
al  concordato  amichevole  (6),  possa  il  magistrato,  quando  il  fal¬ 
lito  si  mostri  meritevole  di  particolari  riguardi,  nella  sentenza  di 
omologazione,  ordinare  che  il  nome  del  debitore  sia  cancellato  dal¬ 
l’albo  dei  falliti  e,  dopo  l’adempimento  del  concordato,  sia  revo¬ 
cata  la  sentenza  dichiarativa  anche  rispetto  al  procedimento  penale 
(art.  839  e  861  Cod.  comm.)  (7). 

156.  B)  Come  già  dicemmo  nella  Parte  generale  di  questa 
trattazione  ed  abbiamo  avuto  occasione  di  ripetere  a  proposito 
del  concordato  stragiudiziale  (8),  il  concordato,  quanto  agli  effetti 


(5)  V.  sopra,  num.  147. 

(6)  Y.  num.  144. 

(7)  Yidari,  Corso ,  IX,  num.  8444;  —  Lanni,  Concord,  amich.,  num.  51. 

(8)  Y.  num.  85  e  seg.,  e  106. 
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die  produce  suite  obbligazioni  preesistenti,  si  risolve  in  un  pactum 
de  non  petendo,  non  estingue  per  novazione  le  antiche  obbligazioni, 
e  lascia  dietro  di  sfe  una  obbligazione  naturale  per  la  parta  dei 
crediti  a  cui  sì  è  rinunciato.  Tutto  ciò  vale  perfettamente  anche 
per  il  concordato  amichevole  di  fallimento, 

Resta  a  vedersi  soltanto  quale  sia  la  condizione  giuridica  dei 
coobbligatl  e  fideiussori  del  fallito,  in  seguito  al  concordato,  e  quale 
quella  dei  creditori  privilegiati  ed  ipotecari* 

Pei  cu  obbligati  e  li  delusa  ori  vale  indi  dilaniente  la  regola  del- 
1  art,  792,  il  quale  stabilisce  che  w  i  creditori  conservano  la  loro 
azione  por  l' intiero  loro  credito  contro  I  coobbligatl  o  i  fideiussori 
del  fallito,  ancorché  questi  abbia  ottenuto  ini  concordato  ed  essi  vi 
abbiano  volmdàrktmenU  Consentito  n  (9), 

Quanto  ai  creditori  privilegiati  od  ipotecari  già  vedemmo  elio 
essi  possono  prender  parte  al  concordato  senza  perdere  3  e  loro 
garanzie,  non  essendo  a  loro  applicabile  la  disposizione  delTarti- 
colo  S$4  1.10),  >Si  è  dotto,  che  questi  creditori,  so  non  per  ìJart.  834 
Cod,  comm,,  debbono  perdere  le  loro  garanzie,  aderendo  al  concor¬ 
dato,  in  forza  delfurt.  1274  Cod.  civ,:  il  concordato  importando 
novazione,  le  garanzie  si  estinguono  colf  estinzione  del  credito  an- 
ti  co,  a  mene  ohe  il  creditore  non  m  abbia  fatto  esprèssa  riserva  (il). 
Ma  nè  1  art,  834,  come  sì  vuol  sostenere,  è  un'applicazione  ed  una 
conseguenza  dell  art,  1274  Cod.  dv,f  avendo  esso  invece  per  base 
la  non  partecipazione  dei  crédi  tori  privilegiali  ed  ipotecari  alla 
massa  (12)f  no,  in  genere,  fari.  1271  e  applicabile  al  concordato, 
che  —  corno  abbiamo  ampiamente  dimostrato  —  non  importa  no¬ 
vazione  (13). 

157.  Il  concordato  amichevole  di  fallimento,  ancorché  omolo¬ 
gato,  no n  obbliga  I  creditori  che  non  lo  hanno  consentito.  Ser  dopo 
1  omologazione  doiraceordo,  si  scopro  Insistenza  di  altri  creditori, 


(9)  Limai,  Cernirà,  mmIA.,  imm.  46;  -  Cimert,  Comm>,  imm,  842.  -  Y.  mù 
sopra,  muri*  107  e  144, 

(10)  V,  Dina,  14ij. 

(11)  Intuii,  Conterà,  mie},.,  min..  49  e  50.  -  Conforme  al  testo;  Cowerl, 
Comm.,  mito.  843. 

(12)  V. 

nmiu  196  <■ 

(18)  Y.  innn  .  107  e  8B. 
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questi  nòli  potranno  essere  tenuti  al  concordato  che  non  hanno 
consentito;  ma  potranno  richiedere  il  pagamento  integrale  dei  loro 
crediti  (14), 


§  5,  —  Risoluzione  ed  annullamento. 


Sommario  :  158.  Risolimene,  —  159.  Aiiniill^meTito,  —  Ì60.  Prescfisione  deh 
razione  di  rìso!  unione  e  ili  quella  di  annuii  amento. 

158*  RìsoluziùMi  —  La  risoluzione  del  concordato  amichevole, 
e  disciplinata  dall/art.  S48  Cod.  colimi.,  in  quanto  sia  applicabile. 
E  perciò: 

a)  Solo  il  creditore  insoddisfatto  o  non  anche  i!  debitore  in 
caso  d'ina  dem  pimentò  di  qualcuno  dei  creditori  può  domandare  la 
risol i. m one  del  con Lra ito .  La  n orma  generale  del  1  '  art ,  1 1  fi 5  Co d . 
civM  per  cui  ogni  contratto  bilaterale  si  risolvo  per  rinadem pimento 
dì  una  delle  parti,  è  qui  sostituita  dalla  disposizione  speciale  del- 
Rari,  843  che  regola  la  materia  della  risoluzione; 

h)  Il  creditore  leso  datr inadempimento  non  può  domandare  la 
risoluzione  di  tutto  il  contratto,  ma  solo  la  risoluzione  parziale, 
nei  suoi  riguardi  (art.  818-,).  Questa  norma,  die  abbiamo  affermata 
per  il  concordato  stragiudizialo  e  per  il  concordato  di  moratoria, 
desumendola  dalla  natura  della  risoluzione  per  inadempimento,  è, 
per  il  coti  cordato  di  fallimento,  scritta  in  un  apposito  testo  di 
legge,  li!  polche  il  concordato  fu  consentito  da  tutti  i  creditori,  la 
risoluzione  totale  non  può  ottenersi  su  domanda  della  semplice 
maggioranza,  come  può  ottenérsi  invece  per  il  concordato  obbliga¬ 
torio,  consentito  dalla  sola  maggioranza  dei  creditori  intervenuti 
nelle  deliberazioni,  quando  non  siano  soddisfatti  (art,  S4-jt  i.  La  ri¬ 
soluzione  totnU  può  ottenersi  solo  quando  il  debitore  concordatario 
si  renda  inadempiente  verso  tutti  i  creditori,  e  tutti  chiedano  la 
risoluzione*  La  disposizione  dell’ art.  84$i  è  scritta  evidentemente 
per  il  concordato  di  maggioranza  ed  a  questo  solo  è  applicabile  (1); 


(143  Limili,  iUyncorrf,  amiche  utmi.  56;  —  Vidarl,  Cwm,  IX,  mm.  8439;  — 
Cavi*  ('ounjriL,  unni.  10;  -  CimerR  Comm  ,  mini.  840;  —  l*ollak,  Conours- 
ri'cht,  pag.  398. 

(  1  j  Lai!  a  i ,  CoH-cord ami  oh num.  .5:7  . 
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c)  La  risoluzione  deve  essere  domandata  in  contradittorio  del 
fallito,  dai  suoi  fideiussori,  so  ve  ne  sono,  e  dal  curatore  miti- 
colo  84$2)ì 

d)  Effetto  della  risoluzione  è  di  rimettere  il  oro  di  toro,  rispetto 
al  quale  fu  pronunciata  [è  tutti  i  creditori  se  tu  pronunziata  riso- 
limone  totale),  nelle  condizioni  in  cui  si  trovava  prima  del  concor¬ 
dato  (2),  Egli  rientrerà  nell'integrità  dei  suoi  diritti  contro  il  fallito, 
ma  —  dice  la  legge  —  non  potrà  domandare  il  resto  delle  (piote 
promesse  nel  concordato,  se  non  dopo  la  scadenza  dei  termini  ivi 
stabiliti  per  il  pagamento  delle  ultime  quote  n  (art.  S43a)  (■!); 

e)  La  risoluzione  mn  libera  i  fideiussori  intervenuti  nel  con¬ 
cordato*  nè  fa  cessare  le  ipoteche  o  altre  garanti  e  in  osso  costi¬ 
tuite.  La  disposizione  dell’ art*  848^  è  qui  pii’ riamente  applicabile. 
La  risoluzione  non  muta  la  condizione  dei  coobbligati  e  fideiussori 
memori  ai  concordato,  i  cui  obblighi  sopravvissero  alla  conclusione 
del  concordato  (art.  792); 

f)  Risoluto  il  concordato,  ogni  creditore  pub  domandare  la 
riapertura  del  fallimento  (art.  844),  À  questo  proposito  valgono 
le  norme  di  cui  parleremo  largamente  a  proposito  del  concordato 
obbligatorio  (4j* 

Il  diritto  di  chiedere  la  risoluzione  spetta  ai  soli  creditori  (ar¬ 
ticolo  843,.):  il  tribunale  perciò  non  può  mai  pronunciarla  d' uffizio. 

159.  Amullammtò.  —  V  annullamento  del  concordato  ami¬ 
chevole,  prima  ddlomolopazimie,  può  essere  chiesto  sia  per  le  cause 
che  lo  rendono  invalido  come  contratto T  secondo  il  diritto  cernirne 
(incapacità,  e  vizi  del  consenso),  sia  per  hi  mancanza  del  requisito 
richiesto  dall’  art.  839,  cioè  il  consenso  di  tutti  i  creditori  (5)* 
Dopo  F  omologazione  invece  F  animila  mento  non  può  essere  pronun¬ 
ziato  che  per  le  due  cause  dì  nullità  ammesse  dall' art.  842,  vale 
a  dire:  dolosa  esagerazione  del  passivo  o  dolosa  dissim  illazione  di 
una  parte  rilevante  dell'attivo  scoperte  dopo  l'omologazione.  L'arti¬ 
colo  842  disciplina  tutta  la  materia  dell"  annuii  ani  ente  del  concor¬ 


di  Casa.  Torino,  S  aprile  1889,  La  Ghrispr»  1889,  744. 

■,JJI  Sul  aìgrtiflcatD  e  sulla  portata  eli  questa  ambigua  disposizione  legislativa 
v.  il  uum.  272. 

(4)  Y„  in  seguito,  num.  284  e  seg. 

(5)  V .  n um.  141. 
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dato  ed  esclude  espressamente  ogni  altra  causa  di  annullamento. 
]Sè  sulla  completa  applicabilità  di  questa  disposizione  al  concordato 
amichevole  possono  elevarsi  dubbi,  perchè  nè  l’art.  842  distingue, 
nè  dal  suo  contesto  può  in  alcun  modo  desumersi  che  esso  presup¬ 
ponga  in  tutte,  o  in  alcune  delle  sue  disposizioni,  un  concordato 
di  maggioranza.  Può  sembrare  dura  la  condizione  fatta  così  ai 
creditori,  ai  quali  è  preclusa  la  via,  dopo  l’omologazione,  di  far 
valere  le  cause  di  nullità  per  proporre  le  quali,  in  qualunque  altro 
contratto,  hanno  cinque  anni  di  tempo  dal  giorno  in  cui  cessò  la 
violenza  o  fu  scoperto  l’errore  o  il  dolo  (art.  1300  Cod.  civ.).  Ma 
il  legislatore  vuol  garantire  più  che  sia  possibile  la  stabilità  del 
concordato,  il  quale,  partecipando  della  natura  della  transazione  (6), 
non  può  trattarsi  alla  stregua  di  un  qualunque  contratto.  Del  resto 
l’unanimità  del  consenso,  così  difficile  a  conseguirsi,  costituisce  già 
una  garanzia  della  sincerità  dell’accordo;  la  omologazione  del  tri¬ 
bunale  poi  vi  imprime  un  marchio  di  legittimità  ed  è  una  tutela 
collettiva  e  preventiva  dei  diritti  dei  contraenti,  la  quale  sosti¬ 
tuisce  sufficientemente  la  tutela  individuale  che  può  esercitarsi 
mediante  le  azioni  di  nullità  del  diritto  comune.  Così  è  anche  nel 
concordato  obbligatorio,  in  cui  ai  soli  creditori  non  assenzienti  è 
lasciato  un  termine  di  otto  giorni  dalla  conclusione  del  concordato 
per  opporsi  alla  omologazione  (art.  8362),  mentre  dopo  l’omologa¬ 
zione  è  loro  preclusa  ogni  via  ad  impugnare  il  concordato,  ma  ai 
creditori  assenzienti  è  addirittura  tolto  il  diritto  di  far  annullare  il 
concordato ,  dopo  averlo  consentito,  salvo  sempre,  s’intende,  i  due 
casi  dell’art.  842  (arg.  art.  8362:  v.  in  seguito  num.  218).  Si  vede 
quindi  quanto  sia  migliore  la  condizione  dei  creditori  assenzienti 
nel  concordato  amichevole,  i  quali,  prima  dell’omologazione,  pos¬ 
sono  far  valere  qualunque  causa  di  nullità. 

Ma  i  creditori  che  si  sono  fatti  vivi  dopo  1’  omologazione,  e  il 
cui  consenso  mancò  al  concordato,  potranno  chiedere  rannullamento 
dell’accordo,  perchè  venuta  meno  la  condizione  dell’unanimità  dei 
consensi,  a  cui  l’art.  830  subordina  la  validità  del  concordato  ami¬ 
chevole  nel  fallimento?  No  certamente,  perchè  vi  osta  l’art.  8423  (7). 
Questi  creditori  trascurati  avranno  però  qualche  mezzo  per  impedire 
che  il  concordato  stipulato  pregiudichi  i  loro  interessi.  Intanto  è  certo 


(6)  V.  num.  92. 

(7)  Laniii,  Concord .  ctmich.,  num.  58. 
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oli  e,  mal  gru  da  1  “01110 1  og  az :  0  1 1  o ,  :  --i  j  1  <>tr  an  n  0  c  1  l  i  od  er  e  ri  i  essere  ì  1 1  te- 
gralmenlo  .-inìdisf^i t.ì  -;Si,  So  -  tfeugano  il  pagamento  immediato  mi 
integrala  dei  un  medili.  i,,m  pregiudizio  sani  (oro  derivato  dal- 
raccordOf  ma  vantaggio:  | ■  ■  j j  -■!•«■  probabilmsnts  è  stato  il  sacrifizio 
degli  altri  credito  ri  olio  La  permesso  al  fallito  di  uscire  dalla  crisi 
e  soddisfare  integrai  Diente  i  creditori  non  concordata  ri.  So  invece 
i  creditori  non  assenzienti  rimangono  hi  soddisfai  ti.  potranno  far 
dichiarare  nuovamente  tl  fallimento  del  debitore  (art.  683,  687)  e, 
nel  giudizio  di  faD  immite,  far  revocare  per  frode  il  concordate 
concluso,  qualora  no  -da  damato  pregiudizio  ni  loro  interessi. 
Malgrado  fart.  S-12.  (1  razione  di  revoca  non  può  essere  respinta, 
pendio  l'articolo  citata  dir:!  dura  intimili  issi  bili  le  azioni  di  nullità* 
uon  quelle  di  rm^r  per  frode,  clic  sono  qualche  cosa  di  assai  dif¬ 
ferente. 

Annullate  il  concorde u,  i  lidehmori  elio  lo  hanno  garantito  sono 
liberati,  a  ógni  altra  garanti  a  data  per  il  concordato  viari  meno 
(art,  812.)  ffq.  Tutti  1  m (Traenti  ritornano  nella  precisa  condizióne 
giuridica  ut  cui  -d  1  v>\ •. .  •...  or  rum  delta  conclusione  doli 'accordo: 
ogni  creditore,  pun  -1  *  »  m  u  is  •  1 . 1 1  -  In  riapertura  del  fallimento  con  le 
norme  e  gli  effetti  degli  uri,  *14  e  8J5,  di  cui  diremo  pi  11  larga- 
monte  in  appresso,  a  proposito  del  concordato  obbligatorio  (10). 

A  fich.- 1 'annui  La  muto  u  un  pur)  essere  pronunziato  d 'ufficio  :  occorre 
la  donimi  da  del  i-ni'atere  a  di  un  creditore,,  dii  amato  II  curatore 
rapp  re  sentante  la  massa,  ed  in  con  tradi  tforio  del  fallito  (art.  842i}* 

160,  L'azione  di  nullità  0  quella  di  risoluzione  audio  nel 
concordato  tuiiielu-vuh-.  comi-  io  q  nullo  obbligatorio,  si  prescrivono 
col  decorso  di  due  anni:  if  fora  liti  e  decorre,  per  l’azione  riami  uh 
lamento,  < tal  giorno  dalla  scoperta  del  dolo,  e  por  fazione  di  riso 
lozione,  dalla  scadenza  de.IT  ultimo  pagamento  da  farsi  dal  fallito 
secondo  il  concordato  (art.  932). 


(B)  V.  num.  157. 

(9)  Y.  -mim,  282. 

(10J  V.  irniu.  204  aeg. 


TITOLO  SECONDO 

I  concordati  obbligatori. 


Sezione  Pumi 

U  concordato  obbligatorio  di  fallimento. 


CAPITOLO  I. 

Nozioni  generali  e  critiche. 


K  unico.  —  11  concetto  del  concordato  obbligatorio  nel  sistema  della 
legge  vigente  e  nello  «  schema  preliminare»  presentato  alla  Cmm 
ni  sstocte  per  la  riforma  del  Codice  di  commercio. 


Sommario;  161.  Concetto  a  ck'tinmoue  il mì  coni'.artlirki  obbligatorio  nel  faiìi- 
munto.  —  tOZ.  Diversità  dì  concetti  dal  «  j  uttii  pno  essere  in  rovinata.  1» 
regolamentazione  I  vgidi.it  iva  del  con  cardato  obbligatòrio.  —  163.  Léglsla- 
/.turii  atranifire,  —  J64.  Schema  Moki' a  ila,  —  H5Ì5,  .indizioni  per  rammis- 
sibiliti,  del  concordato  nel  diritto  itti  libino  vigente, 

161,  Quando,  dichiarato  il  fallimento,  non  piu  i  sìngoli  credi¬ 
tori  componenti  la  massa,  ma  Porgano  della  volontà  collettiva,  cioè 
la  maggioranza  deliberante  nell  assemblo  a,  ha  decìso  di  sostituire 
alla  liquidazione  giudiziale  dulia  procedura  di  fallimento  la  defini¬ 
zione  privata  del  concordato,  questa  definizione  acquista  un1  efficacia 
giuridica  singolarmente  importante  od  intensa.  Nelle  deliberazioni 
delT organo  legalo  della  volontà  collettiva  sta  la  volontà  di  tutti  i 
partecipanti,  assenzienti  e  non  assenzienti,  noti  od  ignoti,  che  la 
dichiarazione  di  fallimento  ha  ipso  tare  riuniti  in  comunione.  Questo 
o  il  concordato  obbligatorio:  4  contratto  tra  il  fallito  e  la  collet¬ 
tività  dei  creditori  deliberante  a  maggioranza  ncIT assemblea  gene¬ 
rale,  col  quale,  mediante  la  modificazione  dei  proesistenti  rapporti 
obbligatori,  sì  fa  cessare  lo  stato  di  fallimento  e,  quindi,  la  proce¬ 
dura  relativa  Definizione  in  cui  tutti  i  caratteri  specifici  e  diffe¬ 
renziali  del  concordato  obbligatorio,  principalissimo  fra  i  quali,  la 
sua  efficacia  assoluta  anche  rispetto  ai  non  assenzienti,  sono  sinte- 
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ticamente  accennati.  Non  insisteremo,  ora,  sulle  caratteristiche 
di  questa,  che,  senza  dubbio,  è  la  più  importante  figura  del  con¬ 
cordato  :  parte  considerevole  della  nostra  trattazione  è  destinata  a 
tale  scopo,  e  ad  essa  rimandiamo  il  lettore  (1).  La  legge,  e  giu¬ 
stamente,  data  rimportanza  degli  interessi  in  giuoco,  data  la  ne¬ 
cessità  di  assicurare  efficacemente  la  verità  e  la  sincerità  della 
volontà  collettiva,  data  la  particolare  natura  del  contratto,  elio  si 
allontana  sensibilmente  dalle  forme  contrattuali  tipiche  del  diritto 
civile,  ha  sancito  per  il  concordato  obbligatorio  un  complesso  di 
norme  speciali  che  ne  costituiscono  una  compiuta  disciplina  giuri¬ 
dica.  Norme,  le  quali,  più  che  innovare  sul  diritto  comune,  hanno 
dedotto,  precisato  ed  applicato  a  questa  particolare  fisonoinia  di 
contratto  le  norme  del  diritto  civile  sulle  obbligazioni.  A  queste 
dunque  convien  far  capo  ad  ogni  modo  se  si  vuol  giungere  ad  una 
costruzione  organica  del  concordato  obbligatorio  nel  sistema  del 
diritto  vigente. 

162.  La  regolamentazione  legislativa  del  concordato  obbliga¬ 
torio  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  è  irta  di  difficoltà.  Questo 
istituto  è  fra  quelli,  in  cui  la  critica  dei  fatti  dimostra  difettose 
le  più  accurate  concezioni  legislative.  E  la  difficoltà  appare  dai 
termini  stessi,  con  cui  si  presenta  il  problema  di  una  buona  legge 
sul  concordato.  Una  disciplina  giuridica  che  ponga  ostacoli  ed  esiga 
cautele  per  la  conclusione  del  concordato  pecca  egualmente  come 
una  disciplina  che  lasci  libero  campo  alla  volontà  delle  parti.  Due 
concetti,  ugualmente  falsi  ed  ugualmente  veri  sotto  certi  punti  di 
vista,  possono  informare  l'opera  legislativa.  Secondo  il  primo,  il 
concordato  non  è  un  beneficio  concesso  al  debitore,  contro  gli  in¬ 
teressi  dei  creditori,  ma  la  risultante  degli  interessi  comuni  del 
debitore  e  della  massa.  Essendo  la  maggioranza  l’interprete  legit¬ 
tima  degli  interessi  della  massa,  il  suo  consentimento  al  concordato 
e  la  prova  più  chiara  della  convenienza  di  un  accomodamento  pri¬ 
vato  anche  per  i  creditori,  e  la  legge  non  deve  intervenire,  tutrice 
imbarazzante,  ad  aggravare  la  condizione  dei  creditori,  obbligandoli 
alle  lungaggini  ed  alle  spese  della  procedura  fallimentare  ed  otte¬ 
nendo  così  lo  scopo  opposto  a  quello  a  cui  tende  tutto  il  diritto 
del  fallimento.  Sotto  l’altro  punto  di  vista,  si  osserva  che  il  con- 


(1)  V.  Libro  I,  titolo  III,  capitolo  II. 
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p  Tir  dato,  liberando  il  fallito  dulj’obldjgo  di  pagare  ima  parte  con  si¬ 
de ''evo]  e  dei  suoi  debiti,  converto  il  fallimento  in  un  benefizio,  II 
ceni  in  or  ci  ante  fallirà  per  ottenere  una  riduzione  del  suo  passivo, 
pi  rollò  ò  questo  runico  mezzo  di  procurarsela:  libererà  la  sua  azienda 
dei  debiti  elle  la  rendevano  improduttiva,  e  così  l'impresa,  pagate 
•*  burnì  momito  le  tipf^o  d'ini  pianto*  finirà  per  arri  celi  irlo,  senza 
clic  ì  creditori  possano  in  mille  partecipare  ai  vantaggi  ottenuti 
mediante  il  loro  sagri  tizio.  Si  La  un  del  diro  che  i  creditori  fi  anno 
voluto  1'accordo:  i.1  loro  consenso  non  può  essere  libero,  quando 
sono  mòssi  nell  Alternati  va  o  di  riscuotere  poco  o  di  non  riscuotere 
forse  affatto.  Ne  d’altro  canto,  vi  può  essere  certezza  ebe  la  nmg- 
g  i  o  ra  1 1  za  si  a  d  a  v  ve  rn  n  i  a  gg  i  o  r  a  n  z  a ,  e ,  meu  <  >  un  co  i % ,  clic  1  a  ni  aggio  - 
ronza  sia  F espressione  degli  interessi  comuni,  f /esperienza  insegna, 
che  lo  maggioranze  concordatario  sono,  di  solito,  preparate  da  lunga 
niaiio,  mediante  creazione  di  crediti  fittizi  sotto  la  forma  cambiaria: 

•  he  a  votare  il  concordato,  piu  che  l’apprezzamento  lìelTinteres&e 
comune,  inducono  le  promesse  di  pagamento  integrale,  le  somme 
borsate  sottomano,  lo  frodi  collo  quali  i  meno  scrupolosi  sanno 
trar  partito  della  situazione  a  danno  del  meno  interessati  o  dei 
più  lontani.  La  leggo  —  è  vero  —  reprime  questi  abusi:  ma  la 
prova  di  fatti,  dei  quali  i  soli  interessati  a  tacerne  furono  proba¬ 
bilmente  testimoni,  riesce ,  in  pratica,  di  una  difficoltà  estrema* 
la  consuetudine  criminosa  uri  crediti  fittila,  sapientemente  pre¬ 
parati,  e  quella  dei  così  detti  extra,  sono  oramai  invalse  e  inqui¬ 
nano  la  sincerità  di  quasi  tutti  i  concordati.  IL  male  è  grave  ed 
j  rimedi  escogitati  finora  per  estirparlo,  si  sono  manifestati  im¬ 
potenti.  Quindi,  necessità  di  non  consentire  il  concordato  so  non 
con  grandi  cautele,  colle  quali  la  legge,  mettendosi  al  posto  degli 
interessati  impotenti  o  corrotti,  tuteli,  col  loro,  l'interesse  della 
moralità  e  della  giustizia»  Se  pure  —  sull'esempio  di  qualche  le? 
gi  si  aziono  ora  abrogata  l'Ordinanza  comunale  del  1781  già  vigente 
in  Austria  prima  del  1838  noti  conosceva  il  concordato,  die  fu 
introdotto  solo  pei  co  in  merci  anti  colle  leggi  18  maggio  e  15  giugno 
1859  (2);  nò  lo  conoscevano  parecchie  legislazioni  Cantonali  svìz¬ 
zere  prima  della  legge  dol  1889  (do.  —  non  convenga  ad  dir  Li.  lui ‘a 


(2)  Pollali,  CQ*eiirsnehtt  pag,  7  e  seg.  ;  -  TJmller,  Dm  faìlLen  rfroit  com¬ 
pari  11,  pag;- 248,  nota  1. 

(Sì  Y.  Tliallcr,  Futili n  pag,  249,  nota  1. 
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bandire  del  tutte  un  isti  luto  '-in  -i  prosenta  cosi  tacile  strumento 
di  fròde  (4); 

Ambedue  i  concetti,  p.  rtoiido  dai  quali  si  conclude  cosi  diversa- 
mente,  da  una  parte  per  la  libertà  del  concordato,  dui]  altra,  per 
una  regolamentazione  restrittiva  ed  anello  per  il  divieto,  sono 
ugual  menti  veri.  È  vero  die  il  concordato  non  è  un  benefìcio  con¬ 
cesso  al  solo  (lobi toro,  rna  un  contratto  die  pub  rappresentare  o 
rappresenta  Rude-  Untone-  lei  credi  tori..  È  vero,  che,  viceversa, 
esso  fornisce  mezzo,  al  debitore  di  mula  fede,  di  avvantaggiarsi  dui 
fallimento  col  sagrìfudo  dei  creditori  meno  avveduti.  Ma  ciò  non 
importa,  nè  che  debba  lasciarsi  ai  con traen ti  liberta  sconfìn aia,  ne 
tanto  mono,  che  debba,  al  olirsi  un  istituto,  solo  porche  la  sua  ftp- 
plicazioi:-'  può  d  :  a.i|Ci>  id  iti  011  venienti.  Appunto  perchè  quei  due 
concetti,  appa  reo  temente  antitetici,  sono  veri  ambedue,  nò  Inno  nè 
Tnltro  è  vero  in  modo  assoluto-  Vero  è  invece  che  il  concordala  è 
un  benefizio  tanta  pel  fallito,  (nauta  pd  errdìfari,  ma  è  per  il  fallito 
itti  hqnpfhìo  influita nw nte  matjpnrr.  La  cofitìlu  siane  di  un  concordato 
puf.  rappresentar*  pd  .'roditori  una  soluzione  più  spedita  e  meno 
costosa  della  situazione;  ina  pel  fallito  rappresenta,  oltre  ad  un 
benefìcio  economico  por  la  liberazione  definitiva  che  gli  riserva 
interamente  nell'awciiiro  t!  frutto  del  suo  lavoro,  anche  il  mezzo 
per  ottenere  la  viabili tazion  ■  . . vile  e  per  sottrarsi  alle  gravi  con¬ 

seguenze  penali  del  fallimento. 

Dall'essere  il  concordato  un  benefìzio  pei  creditori,  ma  un  bene- 
tizio  assai  maggioro  per  E!  debitore,  deriva,  che,  mentre  non  si 
può,  in  nessun  caso,  togliere  ai  creditori  in  modo  assoluto  la  pos¬ 
sibilità  di  concluderlo,  d'atto-  canto  ci  si  deve  assicurare  elio  il 
concordato  proposto  risponda  realmente  all1  interesse  comune  di 
tutti  i  creditori,  impedenti-'  in  ogni  caso  al  fallito  dì  trame  i  van¬ 
taggi  che  concernono  unicamente  la  sua  persona,  quando  non  se 
ne  dimostri  completamente  degno, 

163.  IE  concetto,  che  il  concordato  sia  un  vantaggio  concesso 
benignameli to  al  fallito,  prevale,  u  Ile  legislazioni  straniere?,  le  quali, 


H)  Il  progetto  di  leggìi  etile  liq  ni  dindoni  giudiziarie  elaborato  dalla  Còmmle- 

>; ione  pari ìiinentiue  lmio^aé  -i.C  1  ■  relatore  L  [trosce,  proponeva  appuntò  di 
non  •'•-o«eniir-  conooriisto  nella  prwvdara  di  fallimento  e  di  riservarlo  alla 
h  lini  dazione  giudicarla.  -  V.  Thaller,  Finii,  1,  pa.g.  Bai  e  seg. 


NOZIONI  GENERALI  E  CRITICHE  359 

di  solito,  dichiarano  inammissibile  la  proposta  di  concordato,  quando 
il  fallito  ne  sia  indegno  (5).  Questa  indegnità  è  variamente  valu¬ 
tata  :  il  Code  de  commerce .  ritiene  indegno  solo  il  fallito  condannato 
per  bancarotta  fraudolenta  e  sospende  la  conclusione  del  concor¬ 
dato  al  fallito  contro  il  quale  sia  in  corso  un  procedimento  penale 
per  tale  reato  (art.  510  e  511).  La  legge  belga  vieta  anch’essa  il 
concordato  al  fallito  condannato  per  bancarotta  fraudolenta  ed  al 
fallito  contro  cui  sia  stato  spiccato  mandato  di  comparizione  o  di 
cattura  per  bancarotta,  anche  semplice,  fino  all’esito  del  procedi¬ 
mento  (art.  514  e  495).  Egual  proibizione  nell’Ordinanza  germa¬ 
nica  (§  175)  e  nel  Codice  spagnuolo  (art.  898)-  per  il  bancarottiere 
fraudolento  e  per  il  fallito  fuggitivo.  L’indegnità  invece  è  valutata 
con  criteri  assai  più  severi  dall’Ordinanza  austriaca,  la  quale  vieta 
il  concordato  al  fallito  recidivo,  che  fu  cioè  altra  volta  sottoposto 
a  procedura  di  concorso;  al  fallito  fuggitivo  per  causa  di  debiti, 
linchè  rimane  assente;  al  fallito  che  si  rifiuta  di  presentare  il  bi¬ 
lancio;  al  fallito  che  non  ha  tenuto  regolarmente  i  suoi  libri;  ed 
infine  al  fallito,  contro  cui  sia  iniziato  procedimento  penale  per 
reati  a  fine  di  lucro  e  per  bancarotta  colposa,  finche  non  sia  in¬ 
tervenuta  sentenza  di  assoluzione  (§§  207  e  208). 

Altre  legislazioni  vietano  il  concordato,  quando  sia  proposto  con 
dividendo  inferiore  ad  una  determinata  percentuale  (il  50  %  pel 
Codice  portoghese,  art.  730,  §  2,  e  il  40  %  per  la  legge  unghe¬ 
rese,  §  200),  evidentemente  perchè  hanno  voluto  portare  dei  limiti 
al  benefìzio  concesso  al  fallito.  Qualche  legislazione  ora  abrogata 
infine  permetteva  il  concordato  di  maggioranza  puramente  dilatorio , 
e  non  permetteva  il  concordato  remissorio  (6). 

Della  inammissibilità  del  concordato  per  indegnità  del  fallito  e 
per  insufficienza  della  percentuale  offerta  discorreremo  più  a  lungo 
in  seguito  e  vedremo  come  finisca  per  nuocere  a  quegli  stessi  cre¬ 
ditori,  i  cui  interessi  si  vogliono  tutelare.  Quanto  all’inammissibi¬ 
lità  del  concordato  remissorio  diremo  che  a  ragione  tutte  le  legis¬ 
lazioni  vigenti  l’hanno  completamente  esclusa.  Abbiamo,  altrove, 
dimostrato  quanto  poco  logico  sia  distinguere  fra  rimessione  e  dila- 


(5)  Lolir,  Ueber  die  rechtl.  Natuv  d.  Zwangsvergl .,  pag.  71,  sub  b). 

(6)  V.  Thaller,  Des  falli,  en  droit  compari,  II,  pag.  248  e  seg.  —  Così  la  le¬ 
gislazione  austriaca  precedente  all’ordinanza  del  1868. 
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2Ìom  (7).  Non  si  può  dire  ■  i"  il  tignitelo  conseguente  da  una 
■rmes&wn*  sia  maggiore  di  quello  dipendente  d n  una  dilazione.  Il 
75  ", ,,  oggi  può  rappresentare  per  il  creditore  pi  il  del  100  c7o'  do¬ 
mani.  Ciò  è  doppiamente  vero  nel  campo  del  eredito  eòmmerc^e. 
Ogni  conmiereàmb-.  le  ni  sta  delire  sono  precise  e  rigorose,  prefe¬ 
rirà  un  pagamento  :  •unto,  ma  ridotto,  ad  lui  .sotidislacinionto  inte¬ 
grale,  m  lontano,  i  del  concordato  remissorio  contra- 

direbbe  del  resto  al  concetto  stesso  del  fallimento,  il  quale,  nel 
diritto  moderno,  non  e  lui  istituto  giuridico  crealo  contro  la  inxuf- 
■  ì  m^d0piià  o  'pàgjstfcv  $éì  di  l-ii 

Ciò  li  mostra,  da.  nei  riguardi  dell  Istituto  del  fallimento,  un  paga- 
mento  mm  i-m  mediti  tj  si  j^ui-gg  in  completameli  te  ad  un  pagamento 
non  integmk. 

164.  Allo  stesso  coutvK  u,  die  il  oca  cor  dato  costituisca  un  fa¬ 
vore  concesso  al  fallilo.  -  io  Informato  le  proposto  dello  srhw-a 
pnlbìnHtirs  prò parai u  -l A  .Ab un  ut  a  per  incarico  (lolla  Sotto-eomm is • 
don  e  per  la  riforma  della  procahtm  di  fallimento*  nella  parto  che 

concerno  Istituto  del  un . -da l.m  1/ illustre  relatore,  proponendo 

nelle  vai  ir-  disposisi'  u  dello  .iehi'ma  un  trattamento  più  rigoroso 
verso  i  falliti,  dichiara:  u  Avendo  la  ^immissione  già  approvato 
un  progetto  (concordato  preventivo)  che  ha  per  i scopo  di  diminuire 
di  là  Ili  monto.  sembrami  Logico  che  i  faHnnenti  du  i  rati 
siano  sottoposti  a  mi  piu  severo  Imttaui onta,  anche  nelle  discipline 
concernenti  il  concordalo,  al  quale  la  legge  attuale  porge  agevo¬ 
lezze  ed  incentivi  elle  i  v«p-  •ru-uza  dimostrò  fatali  e  che  la  critica 
pii;  autorevole  ha  molto  volte  eh 'plorati  „  (8),  Norme  più  rigorose 
appunto  un  tiene  In  schevìa.  ini  meli  le  riguardo  alla  condmione 

del  concordato,  die  vrnr  •-  n  ii  Ioni  io  come  un  benefìcio  da  accor¬ 
darsi  suluinto  ;d  fallito  tiu-rii-  do  e  solo  a  patto  che  esso  non  Im¬ 
ponga  ai  creditori  un  sugrlfiziu  eccessivo*  Notevoli  sono  su  questo 
panto  gli  art.  820,  82  J  n  825.  i  quali  esigono  porche  il  concordato 
pòssa  propulsi  e  concludersi,  il  concorso  delle  condizioni  seguenti  : 

a)  che  il  fallito  inni  .da  nridivo,  cioè  non  sta  stato  altra  velia 
soggetto  a  procedura  di  fallimento  (art*  820J; 


m  Y„  a  prò p i.i -ito  j  ;l  tìoncoriììiti)  ili  un truto ria,  mini.  122. 
IS)  Schema  prdivimare,  p;ig*  2'àf  noia  1, 
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{/)  die  nessun  ti  proposta  anteriore  di  concordato  sia  stata  re¬ 
spinta»  o  se  lo  tu,  cito  siano  passati  alméno  sei  mesi  (art.  B24Ì; 

•■)  die  il  fallito  oft'ra  ai  suoi  credi  tori  almeno  il  20  %  in  capi¬ 
tale  di  ciascun  credito,  pagabile  in  non  più  di  un  anno  e  con  suf¬ 
ficienti  garanzie  [art,  820 o-,  ,a); 

d)  elio  il  concordata  sia  approvato  dalla  maggioranza  rappre¬ 
sentante  i  tre  quarti  dei  eroditi,  se  il  dividendo  offerto  è  almeno 
del  d)  %;  e  dalla  maggioranza  rappresentante  i  quattro  quinti,  se 
il  divìdendo  offerto  è  interiore  al  50  %  (art-  825), 

fin  prima  condizione,  che  il  fallito  sia  degno  del  con  cordato  T  per 
non  essere  mai  stato  soggetto  a  procedura  di  fallimento,  viene 
stabilita  evidentemente  partendo  dal  presupposta  che  il  concordato 
sia.  un  benefìcio  da  negarsi  al  fallito  indegno.  Questo  presupposto 
contraddir  alla  natura  stessa  del  concordato,  il  quale  non  è  un 
non  tratto  a  titolo  gratuito  (9),  ma  un  mezzo  offerto  coai  ai  creditori 
come  al  debitore  per  uscire  con  ni  in  or  danno  da  ima  situazione 
imbarazzata  (10),  E  non  è  giusto  che  il  danno  della  scorretta  con¬ 
dotta  commerciale  del  fallito  debba  ricadere  sui  creditori,  i  quali 
por  ciò  solo  possono  essere  messi  m  condizione  di  non  poter  uscire 
dalle  lungaggini  poco  profitto- vali  della  procedura  di  fallimento  me¬ 
diante  un  -vantaggioso  concordato  i.  1 1 },  Vi  sono  altri  più  efficaci  e 


(0)  V.  Tunn.  90, 

(10)  Questo  concetto,  die  d  trova  noi  tutori  preparatori  del  Codice  vigente 
(v.  nota  10)T  h  Affittito  anche  dal  Kiihlcr,  Lehrh.  ,  pag.  475,  il  quale  giusti- 
l'i .  ■  ;  -  poi  le  restrizioni  ponte  dulia  legge  germanio  a  alla  conclusione  ilei  eon- 
-”i  '  r- Li  t  o,  affermando  dio  si  traila  dì  ùivìÌ  *  nei  quali  le  e  irto  danze  sono  tali 
che  mancii  una  base  sufficiènte  per  la  valutatone  delle  co  □dizioni  p  atri  in  o- 
n s  ili  .  (pàg„  474),  —  Nello  stesso  ordine  >11  idee  il  Jsiger,  Bh-  h'onkurxorànuntf 
(taf  dcr  Grumttagé  dee  neurn  lieishMcfifs.  Berlin,  1901,  sul  §  175,  pilg.  Oli 7,  im- 
no  lazi  imo  2:  11  I  motivi  di  inammissibilità  del  §  175  ai  giustificano  colla  con- 
aidorazione  che  qui  vi  b  il  sospinto  di  una  illecita  dissimulazione  dellhi-tiivo 
e  quindi  il  parinolo  di  una  frode  a  damm  dei  creditori  per  mazzo  del  concor¬ 
dato.  Non  e  decisivo  invece  U  latte  che  iti  questi  casi  il  debitore  b  indegno 
del  concordato,  perdi  e  l’ istituto  è  introdutlo  anche  a  benefìcio  dei  creditori  n, 
—  Ma  le  spiegazioni  dato  dai  due  autori  sono  insufficienti.  Quale  influenza 
nella  valutazione  del  patrimonio  può  avere  In,  condanna  del  fallito  per  banca¬ 
rotta  fraudolenta?  Se  dissimili  fifone  vi  fu,  la  sentenza  di  condanna,  passata,  in 
giudicato  raccurtii  definitivamente  e,  lungi  dai  costituire  una  causa  di  orrore 
pei  creditori,  li  mette  a  giorno  della  vera  situazione. 

i  li)  Secondo  io  settenni  il  ‘eòiLCórdutO  non  può  farsi  ebo  a  proposta  del  fallito: 

art,  8.1-9. 
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'  ‘  M  ì  AtLlMKMO 

•ttt'i  ì:i*  v (ili!  esercitare 

‘  •  *'  ■  1  *’  ■  *  r.*  •  :  ?:*eg!i  ■  *  far*-  a  :■  r:  .li  questo,  che,  oltre 

1  '  ■’  !  ,  a  ingiustenieiite  k 

posizione  della  vittima. 

Opportuna  nei  suoi  intendimenti  è  certo  la  proposta  dell'arte  B24 

'.i''!  U  m 

i  :  -  -  •  i  -  -  ma  i  ìon  siano  trascorsi 

almeno  nei  mesi  :  2  fallito  di  mali 

;  '  3  ,  '  rutezo  migliore 

non  è  forse  quello  i possibile  per  gel 

:  :T  .  ::  - im>  chi  tentò  la 

....  mova  p e’ u* 

|  ’  ;  ,  ;  le  mpfi  troppo  breve 

>  non  permette  al  fallite  di  migli  («raro  la  sua  offerte  (1$). 
Die  le  con  -  ;•■  -‘ari"  ìjl 

•  ■  ■  :  ^3oi io  proba¬ 

bilmente  neppure  in  nel  mesi.  Pttò  invece  avvenire,  e  et  fcUfi&fc 
i  .  ■!•  l..à  p:  .  ■  .  ja  amico  o  UP  pa- 

*  :  •  \t’  *■  il  far  proposte 

piu  vantaggiose.  Ite  scopo  dell*  vi.  £21  aaielilte  -  ci  sembra 

*  -  I1  lH'r  riti- 

1  nUt>va  proposta 

.  ."Sii  "I 

wm& 

j.iakiiquo 

concordate,  si  può  procurare  il  danno  di  coloro  a ppunio,  i  té- 

1  critica  pas- 

•!lm  di*p<'  ■  V** 

:  )  ::  «g$d» 


il 


pMdm.  imp iato  a  concordato  intmi««  Io  iuta  di  tmifltó,  taurini 
i  nnriin***"  k  nrariTri  li*  Hi  quarto  *jfteau  ■  il  f%4f  rfewp* 

' ...  -,  •  ■  -  '  Ifpslmioni 

'  T;.n,r'  .  -  li.  Ornati 

■ 

ìì  i-.j  t79  iS05r 

i irsi  -  “  *** » 

»  |*nllnk.  l’nemrtn***,  410  «4H- 
(13)  Viiiarl.  l’órw.  IX.  p»g. 
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aes 

o  punibile  in  un  tempo  superiore  ad  un  anno.  Poiché  col  concor¬ 
dato  si  vuole  e  si  può  ottenere  nn  vantaggio  pei  creditori,  è  strano 
eli"  il  legislatore  si  assida.,  con  una.  disposizione  cosi  assoluta  e 
gcii'.-rule,  arbitro  dei  loro  Interassi,  dichiarando  in  tutti  i  casi  con- 
vt  tu  ulte  un  concordato  al  2(>  ";',:j  e  non  conveniente  mi  concordato 
a  mono  del  20  "/0.  ha  convelli  ori  za  di  una  percentuale  non  sì  può 
nmi  giudicare  con  criteri  assoluti,  ma  Insogna  sempre  commisurarla 
alle  con  dizioni  del  patrimonio  dei  tallito.  In  un  fallimento  die  jk 
duro,  mediante  la  liquidatone  regol  arò,  mi  dividendo  del  ©'  %. 
sarà  (1  e sa.Ktr oso  un  concordato  al  20  fv0  soltanto.  Ma  in  un  fallimento, 
che  dovrà  eli  Indorsi  per  insufficienza  d’attivo,  un  concordato  al  lo 
sani  una  soluzione  soddisfacente.  Comprendo  benissimo  die  non  sia 
morale  lo  spettacelo  dì  un  fallito  che  riesca  a  tacitare  i  suoi  cre¬ 
ditori  col  15%,  Ma  la  norma  giuridica  non  può  proporsi  la  tutela 
delle  morale;  e  meno  clic  mai  nel  fallimento,  dove  si  tratta  prin¬ 
cipalmente  di  salvare  quello  diesi  può  no!  disastro  comune.  He  si 
vuol  perciò,  non  giu  punire  semplicemente  il  fallito,  ma  tutelare 
gli  interessi  dei  creditori,  bisogna  limitarsi  a  procurare  che  i  patti 
o  i 'cordati  rispondano  àlTinfceivsye  comune.  Libertà  dunque  ai  cre¬ 
ditori  di  consentire  qualunque  accordo,  ma  obbligo  fatto  al  tribù- 
n  il  di  non  omologare  nessun  concordato  ht  percentuale  promessa 
non  sia  propor  lionata  aU'aMw  del  fallimento  e,  in  genere,  se  i  patti 
ctHìeardfiti  non  migliorino  la  c(mdùnrn>:  dei  ereditari  di  fronte  al  pvo- 
.'ieffìimento  delia  liijfàfclazkm.  In  tal  mudo  al  cieco  divieto  di  qua¬ 
lunque  concordato  si  sostituisce  la  inefficacia  di  yuM  emeordato  elio 
nmi  risponde  realmente  ài! interesso  comune  di  tutti  i  creditori 
Senza  riserve  invece  approviamo  la  proposta  contenuta  no  ir  art,,  825 
dello  schema,  di  esigere  una  maggioranza  tanto  piu  forte,  quanto  più 
debole  è  la  percentuale  offerta.  Questa  innovazione  che  II  progetto 
sul  concordato  di  fallimento  ha  coni  irne  con  quello  della  botto  com¬ 
missione  sul  concordato  preventivo  (14L  malgrado  le  censure  autore¬ 
voli,  di  cui  è  stata  fatta  segno,  è  giuridicamente  carretta  e  pratica¬ 
mente  utilissima*  Il  rimpròvero  dio  le  è  stato  fatto  (15)  di  '  - 
fondata  sull 'arbitrio  j  non  sapendosi  vedere  perchè  debba  bastar©  il 
concorso  della  maggioranza  rappresentante  i  tre  quarti  quando  il 
dividendo  è  del  50  %t  mentre  ci  vuole  l’asse  uso  dei  quattro  quinti 


(14)  V.  mnn.  308. 

(15)  Yidari,  C nrso,  IX.f  appendice  ec coati tq  pagg.  554-  e  '555. 
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quando  il  dividendo  è  del  49  %,  non  è,  evidentemente,  giusto.  Il 
nesso  causale,  che  si  nega  esistere  tra  la  maggioranza  e  la  percen¬ 
tuale,  appare  invece  chiarissimo,  quando  si  consideri  che  il  concetto  di 
maggioranza  in  ogni  assemblea  deliberante  non  è  un  concetto  unico  ed 
immutabile ,  ma  varia,  col  variare  dell  importanza  della  deliberazione 
che  V assemblea  è  chiamata  a  prendere.  In  ogni  collettività  organizzata, 
dia  minoranza  «li  sottostare  alle  decisioni  della  maggio¬ 
ranza,  dipende  da  ciò,  che  il  giudizio  sugli  interessi  della  collettività 
è  deferito  al  maggior  numero  dei  partecipanti.  Ora  questo  maggior 
numero,  la  cui  volontà  si  ritiene  volontà  di  tutti,  non  è  affatto,  ne¬ 
cessariamente,  la  metà  più  uno  delle  teste  (maggioranza  numerica) 
e  neppure  la  metà  più  uno  sulla  somma  totale  degli  interessi  (mag¬ 
gioranza  di  somma).  La  metà  più  uno  è  la  maggioranza  minima:  ma 
dipende  dalla  volontà  di  chi  organizza  la  comunione  lo  stabilire 
quale  maggi  manza  cara  necessaria  per  tutte  o  per  alcune  delibera¬ 
zioni  della  collettività.  E  non  solo  è  naturale,  ma  è  giusto  che  la 
ta  sia  tanto  maggioret  quanto  maggi  •  <  è  l'im¬ 
portanza  della  decisione:  nè  vi  sarebbe  nulla  di  strano,  se  per  certe 
deliberazioni,  d’importanza  eccezionale,  si  richiedesse  rimanimi!* 
E  poiché  non  può  contestarsi  che  l’importanza  della  deliberazione 
sul  concordato  ò  tanto  maggiore,  quanto  maggiore  è  la  rinuncia  che 
i  creditori  fanno  dei  loro  diritti,  appare  pienamente  legittimo  che  si 
richieda  una  maggioranza  tanta  più  forte,  quanto  minore  ;  la  pereen- 
ù  lungo  U  tempo  entro  U  quale  devi  e$i  •  pagata. 
Stabilito  il  rapporto  che  corre  tra  l’entità  della  rinunzia  eia  mag¬ 
gioranza  occorrente  per  effettuarla,  il  concretare  in  cifre  questo 
rapporto,  diviene  una  questione  di  tecnica  legislativa,  in  cui  è  ine¬ 
vitabile  che  si  conceda  un  certo  arbitrio  al  legislatore.  Ma  non 
sarà  questa  una  ragione  che  ci  debba  far  ritener  cattivo  il  prin¬ 
cipio,  come  non  è  ne  illogico  nè  antiginridico  che  l’uomo  acquisti 
la  piena  capacità  di  agire  solo  quando  ha  raggiunto  un  certo  grado 
di  sviluppo  fisico,  benché  ciò  porti  di  necessità  a  dichiarare  un  gio¬ 
vane  di  ventun  anni  meno  un  giorno  incapace,  e  quello  di  ventun 
anni  e  un  giorno  pienamente  capace. 

165.  Il  diritto  italiano  vigente  parte  dal  concetto  opposto  a 
quello  che  informa  la  maggior  parte  delle  legislazioni  e  lo  schema 
preliminare,  e  considera  il  concordato  come  un  contratto  vantag¬ 
gioso  egualmente  al  fallito  ed  ai  creditori.  Questo  concetto,  che  si 


LOZIONI  Uesetcài/i  r;  ce  meni; 
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tova  03pf€  ss  tini  onte  dichiarato  nei  lavori  preparatori  (  Mi),  costituisce 
|]  pr os apposto  necessario  di  parecchio  disposizioni  legislative.  In 
baso  mi  esso  il  Codice  vigente,  innova  n<to. sul  Codice  del  1865,  elio 
riproduceva  il  sistema  francese  (ari-.  621,  632,  636),  ha  tolto  ogni 
limi- o  alla  facoltà  di  proporre  ed  accattare  il  concordato,  qualunque 
ni. n  la  condizione;  del  fallito  di  fronte  al  procedimento  penale  per 
bancarotta.  Partendo  da  quel  concetto.  la  legge  permette  il  con- 
cordato  ito  qualùnque  stadio  tirila  procedura  di  fallimento  (art.  8-ìO), 

1  i  '-'J  ricordato  può  essere  concluso  anche  dopo  cominciala  la  ri  par* 
tizioik*.  anche  dopo  che  ne  fu  respinto  ori  altro,  anche  quando  dì  un 
concordato  eia  pure  contratto  alle  stesaci  condizioni,  fu  negata  la 
mi;: legazione  dal  tribunale  (17). 

"ascondo  la  legge  adunque  il  concordato  è  sempre  ammissibile; 
qualunque  no  siano  i  precedenti  qualunque  siano  i  patti  offerti, 
qualunque  sia  la  condizione  di-!  debitore.  Anche  le  difficoltà,  sòrte 
al  t  rovo  riguardo  allo  Somt-ù  mmwtcìuIÙ  non  hanno  ragione  di  essere 
in  Italia,  di  fronte  al  disposto  deoli  art.  8->l  e  854  che  presup¬ 
pongono  esplicitamente  la  possibilità  di  un  concordato  sociale  (18). 

Ij)  Atti  dritti  Commissioni',  veife  CLVÌXI,  [JI,  riunì.  927 :  *  Non  e  infetti  esatto 

■ì  rii, -neri?,  idm  il  concordato  sia  vantaggioso  ni  gol.  fallito,  qq&fefe  1;  certo  eh  fi 

■  •  "•■••lil  ori,  nella  maggior  parie  (lei  end.  non  vi  presterebbero  adesione»  se  non 
trovassero  in  esso  il  mezzo  più  adatto  ad  alleviare  il  mule  e  Li  e  soffrono  per 
ruinolvensa  del  loro  debitóre.  &*  dunque  il  csuienriliLto  gfeva,  anche  ai  eredUoid, 

•*  •••*n  essi  all 'interesse  del  commercio  in  generale,  non  e  focile  scorgere,  per 
qnal  motivo  vogliasi  negare  ad  entrambe  le  parti  questo  vantaggio  è  solo  perche 

■  m  i  -li  1-hkc  non  mk  h  meriterò!-*  n. 

(17)  V.  Trib,  Firenze,  M  dicembre  1886,  Dìe.  comm.,  1886,  360 ;  —  A.  Casale, 

0  loglio  1880,  Cousttl.  òamm.,  1887,  25. 

it-  Lii  possi  Lolita  di  mi  co  mordati’'  curiale,  ai  argomenta  in  iraneiii.,  dalFoiT- 
i  Un  55 1  (fede  d*r  commerce,  v.  ISolatel,  <'onr?:  num.  1040 ì  Vii*,  Traiti  thró- 
riqkt!  i:t  pnttùjur  de  hi  fa  Ut  ite  tkn  sofìt-ién  conimerciah'e ,  Paris ,  1B87>  pug.  188; 

-  "  in  Germania  dal  §  21.1  delle  Kankn ™  j rdnwuj  ( fatta  acuendoli  e  per  le  coo¬ 
perative  e  le  società  eli  asskiiimhmi.  alle  quali  la  legge  1°  maggio  1889,  mo¬ 
di  fiotti»  con  leggi  10  lùglio  1897  e  12  agosto  18.90  [§  109]  e  la  legge  12  maggio 
1001  [§§  52  e  53Jt  vietano  il  concordato),  v,  Kolilor,  Lehrk,  pag.  4515;  - 
Sartre  J*,  Ji ronkurtt&rdmnff,  pgg.  844,  si.  3;  -  -biffe»,  pie  KMlria'stinìn.,  pag.  003, 
li  0 u ù tallono  18;  —  e  in  Austria,  dal  §  208  della  G.  O,  v.  IrauKl,  Dar  O.tneurs 
d-  rtrffmm  Uandd^dlsclutft  mudi  ddsrcddtiMehan  Bechi*!,  Wien,  1891,  pag.  66; 

Pollale,  Concursrechi,  pag.  401;  -  SishwavB,  Dtis  Stierr.  Cmwérrcht  t  I, 
pag.  243.  —  In  Italia  quella  possibilità  è  ammessa  di;  tulli  gii  ir.;: -ri:  v.  Gua¬ 
riti  ìjì,  Con  cord.,  pag.  312;  -  Cozzerà  Córnvi*,  mini.  1Q29;  -  Sraffa,  fi  falli- 
in  aito  de  Ile  società  c&inmercmli,  Firenze,  1897,  pag-  333  e  seg. 
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Tutte  le  società,  audio  quelle  discio'lte  ed  m  liquidazione,  po¬ 
tendo  elidere  in  fallimento  [art,  207),  possono  nitrosi  condu¬ 
ttore  un  concordato  coi  loro  creditori.  Questa  possi  tuli  tu  fu  negata 
in  Frajiciii  :  '■  Ometto  'i'd  concordato  —  *i  dhso  —  è  il  rMabi- 
I;  irto  litri  del  1d ‘lite  olia  1 -da  d.i  ■  noi  affari,  mettendo  fine  allo  spns- 
sesssait  tento  ,•  r-  .>1  -M  uvim'I.  I  i  ri  -m*  pa  t  ri  mori  io,  Contro  ì  obbligazione 
da  lui  assunta  di  jar_-,o\  \m  dividendo  determinato:  ora  come  un 
tal  contratto  potrei) die  iut.  avvilirò  a  vantaggio  di  una  società  che 
non  lui  piu.  e  perfino*  elio  non  ha  mai  avuto  esistenza  legale?  Fu  a 
società  che  non  esisto  pili  vdu  ridica  mente  non  puh  essere  rimessa 

alla  tesisi  d-d  a. ni  .orari:  ■  . .  Im  più  diritti;  il  suo  patrimonio 

formando  una  mnss-i  i  infici -in  tra  i  soci,  essa  non  può  contrarre  oh- 
tdigaziom,  o  neppure  un'..  Iddi*  a/ amo  di  pagare  un  dividendo  con- 
n  essa  ad  unti  r  i  ni  "  s  s  j  u  t  s  o  di  d  abiti»  *  f  1 9) .  M  fi  s  i  d  i  m  e  n  ti  cu  così  eh  e 
la  ripresa  degli  affari  non  i-  lo  sc^po  immediato  e  necessario  del 
concordalo,  nn-diitut.-  il  .piale  ci  si  propone  Invece  soltanto  di  far 
rossore  1"  dal-  dì  follimi  n I •  •  i*  di  sostituire  alla  liquidazione  giu¬ 
diziale  del  fallili  imito  mm  ìhjiiidaaaone  privata  (20)  :  si  dimentica 
elio  durante  la  liquidazione  la  società  non  è  distrutta,  ma  continua 
a  vi  vero  por  gli  scopi  drilli  liquidazione,  e  può  benissimo  pagar 
dividendi  per  obiti  ìgiv/Tun!  di  pcudon  ti  da  operazioni  timo  mi  uria  té 
quando  non  era  ancora  disciolta  (21). 

Una  sola  condizione  esigo  la  legge  per  la  conclusione  del  con¬ 
cordato:  vuole  cioè  elio  avvenga  dopo  h i  mnftemìone  <Ui  crediti.  La 
regola  v  ciucile  qui  die  il  cui  minia  tu  può  concludersi  in  qualunque 
temp<\  (art.  K;ì0):  rim  mm  r-'slrr/iom-  riunita  necessariamente  dal  - 
l'aft.  8S3,  il  quale  dichiara  clic  il  concordato  non  può  farai  se  non 
col  concorso  della  maggioranza  dei  creditori,  i  cui  crediti  furono 
rm/ìotti  ' uì  muìiwd  pri.>rri.<orì>oncjifi  :  prima  della  verifica  non  pub 
tinnii  ivi  maggioranza  •  j  uim  I  i  insinché  concordato  (22).  Potrà  il  con¬ 


tici  Pie,  Trititi  tic  la  faUNti'  i.uctitàì,  pag.  1*3  u  seg, 
m)  y.  miro,  1,  2  fi  S4. 

(21  i  Sniffa,  La  ti'taithnitme  .-ì,  it,-  smbtn  tioaimetefaU ,  2a  ed,t  Frnmse,  18  9&, 
png.  48  p  rivaliti-.  Trattati'.  IT,  ìiuni.  fiSS ;  od  untori  quivi  citali, 

•Ì22;.  Ctnariglia,  CwcurtL  raa  H*;  -  Furori,  Corna.-,  num.  MB;  —  Tidari, 
(orso,  IX,  imm.  84-5 1 ,  La  dotivi  mi  francese  dettame  hi,  stessa  regola  dal  far- 
lindo  504  f  lotti  d<-  <-lu-  j  i  ri  •  .-ì .  *  ;■  i  v  i .  in.  commcii£ÌOTi-e  dei  ereditari  a  et  fero 

ginj  Lil  -l g- i  i.-i  i  fri  itila  .■  .(il-  ii -Vi  dei  Otidìiiì  “  Li  i  n  liti  per  In  e  onfenn  azione  dot 
Goditi,  e  am  mette  ni  Patta  nenaa  olu  i  credi  tori  verificati  o  ammessi  prorviHo- 
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cordata  aver  luogo  prima  che  sia  definitiva  mente  fissata  la  data 
drl-ii  cessazione  dei  pagamenti?  Lo  si  è  affermalo  sulla,  mustele  razione 
che  questa.  data  in  finisce  sulla  nullità  degli  atti  compiuti  dal  fallito 
primo,  della  sentenza  dichiarativa,  le  quali  nullità  vengono  spesso 
“  diminuire  il  numero  dei  creditori*  Crediamo  aneli  e  noi  impossi¬ 
bile  il  cori  cordato  prima  che  sia  fissata  la  data  della  cessazione  dei 
po munenti;  ciò  risulta  implicitamente  dal  fatto  ohe  il  concordato 
d  "  estera  posteriore  alla  chiusura  del  processo  verbale  di  veri  fi - 
onzi<  no  dei  crediti,  dopo  il  quale  non  e  più  possibile  re trotrar mia 
data  della  cessazione  (23).  Ma  neghiamo  eh  e  la  sentenza  di  retro- 
fi  màcie  debba  anche  essere  passata  in  cosa  giudicata,  per  la  sca¬ 
di  •  ;  '  i  del  termine  dèU’art,  70 fi  senza  die  vi  siano  siate  opposizioni, 
o  per  essere  state  respinte  le  opposizioni  proposte.  La  legge  esige, 
conte  presupposto  del  concordato,  la  dot  ermi  nazione  del  passivo; 
ni;i  non  ima  deter tn inazione  assolutamente  certa  od  irrevocabile; 
Lari  833  consente  il  voto  anche  ai  creditori  ammessi  sole  prov- 
vicinamente;  nessun  ostacoli.)  qui  ad  t  n  che  anche  la  sentenza  di 
rei nitrazione  aia.  al  momento  della  conduzione  del  concordato, 
ancora  suscettibile  di  ami  ni  lamento.  Ma  vi  e  un  teste  formale  che 
pareggiando  la  sentenza  non  definitiva  a.  quella  definitiva,  agli  ef- 
U  Hi  della  esecutorietà,  ci  impone  di  unii  toner  conto  della  possi¬ 
bilità  di  lina  revoca.  Non  bisógna  di  menti  rare  eli  e  per  V  art.  013* 
ini  m  le  m  n  lenze  d  el  ir  1 1 *  un  al  e  in  i  u  a  t  er  E  a  d  I  fai  li  m  en  to  sono  prov¬ 
vidi  In,  meri  te  esecutive,  e  provvisoriamente  esecutiva  b  anche  quella 


ri;  -  ;  "  t  l  t,  p  :  v .  Lycm-Cacn  e  Iìeimnlt,  Traili,  Yl  J ,  im  m .  òGS  ;  -  lì  o  iste! ,  Co  ars . 
u  i.in.  1031.  —  T/ Un  liti  aniiii.  genuini  ài!  ilidiiam  espressamenta  [§  173  j  .-he  non 
può  diligi  concordato  prima  (t&lla  verificazione  dai  crediti,  uè  dopo  la  deci¬ 
derne  dui  Tribunali?  ohe  ordina,  la  ripartivi  une :  WiIuiowEki,  ìfotikuFsor&n,, 

i  i  ■HI;  Sii rvrey,  Kr,nfotr$ordn  ,  png.  774;  Koliler,  Lchrh.,  pag.  590  ;  — 
.liigCr.  Bfa  Ennktifsórdn.,  pag,  604,  annoi,.  3;  -  Sttiiifert,  Kwhtrfiprùzemwftf, 

; j  413;  —  Liti  ir,  Uaht’r  tfìc  rechtl.  X-/fttr  tL  peg.  70.  —  Kctl’assnp^ 

ili  n  tento  fumalo  hi  dottrina  anatrini.:**  desuma  limi,  norma  un  a!  riga  dalla  dia- 
l '  jr-i/unte  del  §  207  dell’ oidi  ri  Linza  comiarsualc  ;  v,  Pollali.  Concursn,t;tUì  pag.-  410. 

(23  j  liolul'ILo,  Cómm.r  iimn.  30,  che  diurne  questa  nonna,  ni  ni  ho  esattamente 
-  ini)  dir  t.  706,  il  quale,  stabilendo  m  temi  ina  perentorio  di  otto  giorni  dalla 
■  I n u si j fa  1 1 d  ve rb ul e  "li  v or i I è eaz i o ne  per  Si ro  cj pposi ".ione  alla.  ^ en teu^ 1 1  ■  1  e I e r- 
; intuito  In  data  della  cessazione,  importa  di  necessità  ohe  la  sentenza  sia  orna¬ 
li  ab).  prima  di  quella  china  ora.  “  Se  1«  fosse  dopo,  e  sia  pure. negli  otto  giorni. 
..  irebbero  sempre  altrettanti  giorni  sottratti  ni  tendine per  T  opposizione  u  quindi 
il  fi  a  il  i  min  u  z  iom?  di  ganirmc  par  .gli  opponenti 


368  t  costoqÉW  ti  i>  bbliu  athu  —  il  cosci  mi».  <  mtfhia  ■  »t  vM0ssmw> 

dì  nTrotriizioiio.  la  «piale  pertanto  deve  essere  eseguita  immedia- 
tmuerUe  e  produce,  :i ‘n,i  [e'Mmmziata,  tutti  gli  effètti  di  mia  sen¬ 
tenza  definitiva,  ri- * i ?  quello  di  rendere  possibile  la  conclu¬ 

sione  di  un  concordato  (£4), 


CAPITOLO  0, 

La  conclusione. 


§  L  —  La  convocazione  c  riunione  del  fallilo  e  dei  creditori, 

jST'  1.  —  i,<i  doiwnda  di  eun  vocazione. 

gemmario:  168.  Caller-  della  .kanundu  'li  (Stm  vocazione,  —  1.67,  Ohi  pah 
■la mì sturi  :i  ri'  Ja  con  v *  « ■  * 1 1, r. l ■  j u  * ,  —  168.  Ijii  domanda  p nò  eBJSWcdatta.fi  meassi) 
di  nipprCHL-iitantei. 

186.  11  concordato  obbligatorio,  dovendo  essere  consentito 
non  dai  creditori  ufi  mnjuìi.  ma  dalla  uutsM  ,  suppone  di  neces¬ 
sita  Ja  convocazioim  >■  la  riunione  dell  'assemblea  dei  creditóri, 
nella  quale  si  forma  e  h  manifesta  la  volontà  collettiva  della 
massa.  A  rigore,  in  questa  sisseunblea  nella  quale  la  colletti  vi  la 
dei  cri -il  iteri  '•  <  Limi  mi;]  a  dare  il  proprio  consenso  al  concordato, 
la  presenza  del  l'ullib*  ami  b  imltspermbite.  Nel  concordato  — 
come  in  ogni  altro  contratte  —  nulla  vieterebbe  elio  le  parti  con¬ 
traenti  si  scambi  ussero  la  pv-niNsla  o  l’ accetta-zio  ne  anello  ®x-inkr- 
mlkt;  e  che  quindi  il  fallito  formulasse  aule  ri  or  mente  le  silfi  pro¬ 
poste.  sulle  qsiiib  IVs.'Tijhf.-a  de'  creditori  fosse  chiamata  poi  a 
deliberare  f  l  ),  Ma  fa  maggior  parte  delle  legislazioni  vigenti  pre- 


'.2-1,1  V.  nel  yemn.  del  : -j  -i o  :  A.  iMiliim»,  21  giugno  1802,  7 fani  penonesc,  ldS)2T 
6%;  —  A.  Aaueie-,  *21  marzo  1885.  Jottrn.  tfas  fìsilL  1886,  85:  —  Conta  A,  Cften. 
2D  ge-iìnaii:i  1808.  Dttlhti  1809,  100;  -  A.  Donai.  27  febbraio  1893,  Journ. 

dm  fa  iti,  1893,  400;  —  Lyon -Cairn  e  KrnnulL  Traiti  YIT.  num.  568, 

!lj  '■  ^  vi  *  --to  i-  il  a=.i  orni*  iM  Mori  ara,  md  qnftle  t*  ucouLparsA  la  rlin- 

poB i jvi -  0-L’iirt.  So v  '.  '  I.  (  vi’o.' ni'',  e  he  fa  obbligo  al  fallito  di  ìuter- 

vijiure  pBi^oimlmonte  o  a  uw/jm  \[  man  data  rio  speciale,.  Lo  soli  eia  a  sfcobtliàee 
invoca  gin:  LI  falliti.'  devo  fin-  !■■■  -u,e  preposte  nell’ istanza  di  «ou vocazione  (ar- 
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scrive  che  il  concordato  debba  contraisi  senza  intervallo  fra  la 
proposta  e  l' accettazione,  m  uria  riunione,  alla  quale  intervengano 
debitore  e  creditori  (2),  Il  nostro  Codice  si  è  .tenuto  ad  un  sistema 
misto  :  prescrive,  dì  regola,  la  conclusione  nella  adunanza  (art.  $82^ 
e  ma  ecceziùnnlnmde  consento  che  le  adesioni  al  concordato 

possano  essere  date  anche  fuori  dell’ assemblea  (art.  835à).  Di  questa 
eccezione  diremo  iti  seguito  (3).  Qui  basta  notare  che.  anche  nel 
nostro  diritto,  non  può  farsi  in  alcun  caso  proposta  di  concordato 
so  non  ndlf  assemblei!  dei  or  ed  dori,  e  ohe,  di  regola^  anche  faccetta- 
zinne  deve  avvenire  in  assemblea* 

La  con  vocazione,  dell  a  riunione  e  dunque  Fatto  preparatorio  indi¬ 
spensabile  por  la  conclusione  del  concordato.  La  convocazione  è  fatta 
dal  giudico  delegato  (art.  831 t),  non  pili  d’uffizio  ed  obbligatoria¬ 
mente,  come  prescriveva  il  Codice  abrogato,  e  come  ancora  pre¬ 
scrivo  no  il  Codice  francese  (art  504)  e  la  leggo  belga  (art.  509),  ma 
solo  ad  istanza,  degli  interessati  (art.  831 Q  (4).  Non  si  tratta  qui  di 


tifalo  820),  le  quali  proposte  sono  riferite  per  disteso  dal  curatore  ai  creditori 
libila,  tetterà  sii  acumi  oazkme  e  possono  essere  a  iniettate  dà  riàscun  creditore 
muri  inule  adesione  per  isoiiito,  da  inviarsi  al  giudice  delegate  (uri.  822), 

(2)  Il  Còde  de  eotmiem  (art.  $0.5  e  503),  e  hi  legge  belga  (art-.  511  e  515), 
prescrivono  eh  e  all’ adunanza  per  i!  goti  cordato  intervenga  il  fallito  personal¬ 
mente  o  a  mezzo  rii  mandate™,  e  che  il  concordato  sia  a  pem  di  nullità,  set- 
I  (ascritte  séatiw  tcnunte,  La,  (Joncttreordutmtj  germanica  vuole  successa,  cbè  a,l- 
l’:n Innanzi],  dia  invitato  il  fallito  {'§  173),  il  quale  deve  conferire  personalmente 
o  farai  rappresentare,  altrimenti  non  pub  concludersi  il  concordate  :  v.  Jiiger, 
Die  KòHkur&mnuntj,  Berlin,  19094901,  pag,  1512,  annoi.  2;  —  SrulTort.  Kon- 
fmrsproz^xnrht.  pag.  420.  tasto  -  nota  2;  F,  IVfteli,  Dm 
pag.  30 j  —  fVUraWslii,  Konkimtmìn, ,  447 ,  nota  2.|  -  L‘ adattazione 

deve  farei  in  assemblea,  col  concorse  della  maggioranza  voluta:  in  nessun  caso 
,  m  avvenire  fuori  il  eli’ assemblo»  arg,  %  182*  Su  '.8  che:  v,  K  olile  r,  Lehrh.. 
po gg.  592  e  593.  Lo  stesso  nel  diritti.,  austriaco  {C,  0-,  §215,  e  Pollak.  Conc-urs - 
rechi,  jj;]g.  423),  -  Veramente  tento  nei  diritto  geimanieo  quanto  nel Fina  siriaco, 
il  del, itrae  deve  formulare  le  sue  proposte,  prima  di  ottenere  la  convocazione  : 
ma  h  tratta  ili  un  atto  preli minare,  neeMsnria  per  porrò  11  giudico  in  grado 
di  deci  riero  sulla  opportunità  della  eonvoatóone,  u  i  creditori  ili  Vagliare  con 
ponderatone  i  patti  del  cpnoimlato, uon.gih  di  unti  preposta  formule  rivoltavi 
creditori  Questa  si  devo  ritenere  avvenga  proprio  ucH’iiìaenilrlea;  altrimenti 
a  ohe  servirebbe  1»  preseima  del  debitore  5  -  V.  JH*w.  Dir  Konhursord»,, 
pag.  6.3  2,  annoi  2. 

(8)  V.  num.  208  e  212.  ^  _ 

(4)  Sui  unitivi  dio  consigliarono  il  legislatore  italiano  ad- abolirti  il  tentativo 
obbligatorio  (li  concordato:  v.  JUi  della  Ùmmhmae,  III,  num,  768,  7117  e  827 i 

Boom,  Il  eonccrrdatiK 
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una  vera  proposta  dì  concordato:  ma  solo  di  un’istanza  diretta  al 
giudice  delegato  allo  scopo  di  ottenere  la  convocazione  di  un  adu¬ 
nanza  per  la  proposta.  Lo  dice  testualmente  l'art.  831:  be  non 
abbia  luogo  un  concordato  per  consenso  di  tutti  1  creditori,  il  fal¬ 
lito,  il  curatore  e  la  delegazione  dei  creditori,  o  tanti  creditori  che 
rappresentino  almeno  una  quarta  parte  del  passivo,  possono  sempre 
chiedere  al  giudice  delegato  una  convocazione  dei  creditori  per  la 
proposta  di  un  concordato  Lo  dimostra  chiaramente  il  silenzio 
della  legge  intorno  al  contenuto  dell’istanza:  se  si  fosse  trattato 
di  una  offerta  di  concordato,  la  legge  avrebbe  prescritto  sicura¬ 
mente  che  fossero  fatte  conoscere  le  condizioni  della  proposta.  Lo 
prova  ancora  l’obbligo  che  fa  la  legge  al  fallito  di  intervenire  per¬ 
sonalmente,  e,  in  casi  eccezionali,  a  mezzo  di  mandatario,  nell  as¬ 
semblea  del  concordato:  il  che  sarebbe  stato  perfettamente  inutile 
se  l’istanza  di  convocazione  da  lui  avanzata  fosse  già  una  proposta 
di  concordato  (5).  Da  ciò  derivano  due  conseguenze. 

a)  Nel  silenzio  della  legge  (6),  non  si  può  costringere  colui  che 
fa  istanza  per  la  convocazione  dei  creditori,  neanche  se  l’instante  è 
il  fallito,  a  far  conoscere  le  condizioni  che  intende  offrire  per  la  con¬ 
clusione  del  concordato.  L’ istanza  può  limitarsi  ad  una  richiesta  di 
convocazione,  giacché  le  condizioni  del  concordato  dovranno  essere 
concretate  e  discusse  neiradunanza  che  si  vuol  provocare.  Se  le  pio- 
poste  fossero  conosciute  prima  della  riunione,  le  parti  avrebbero, 
certo,  il  vantaggio  di  esaminarle  e  di  valutarne  con  precisione  la 
portata.  Ma  in  mancanza  di  una  espressa  statuizione,  la  domanda 
di  convocazione  può  essere  fatta  puramente  e  semplicemente  (7), 


-  Yidari,  Corso ,  IX,  nura.  8450;  -  Guaritila,  Concord .,  pagg.  167  e  168;  - 
Cuzzeri,  Comm.,  num.  844  e  845.  —  L’abolizione  del  tentativo  obbligatorio  è, 
in  sostanza,  una  conseguenza  naturale  dell’abolizione  dell  'unione,  come  stato 
distinto  dallo  stato  di  fallimento. 

(5)  Lo  Schema  Mortara,  infatti,  il  quale  fa  dell’istanza  di  convocazione  una 
vera  proposta  di  concordato,  che  ne  deve  contenere  le  condizioni,  e  che  può 
essere  presentata  esclusivamente  dal  fallito,  non  esige  poi  la  presenza  di  questi 
nell’adunanza.  (Y.  art.  820,  822,  823). 

(6)  Secondo  l’Ordinanza  germanica  la  domanda  di  convenzione  deve  indicare  le 
condizioni  della  proposta  (§  174)  e  queste  devono  essere  depositate  nella  cancel¬ 
leria  del  tribunale  a  disposizione  degli  interessati  (§  178):  v.  Jiiger,  pagg.  606 
e  611;  —  F.  Wach,  Zwangsveryleich,  pag.  29;  —  Koliler,  Lehrb.,  pag.  589. 

(7)  Conforme  al  testo:  Guariglia,  Concord.,  pagg.  172  e  173;  —  Cuzzeri, 
Comm.,  num.  845. 
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h)  Essendo  I  istanza  di  convocazione  un  semplice  aito  prepa¬ 
ratorio  por  la  conclusione  del  concordato,  nulla  vieta  clic  possa  es- 
R.ci'i'  presentata  anche  prima  della  ve  ri  ti  e  azione  dei  créditi.  Se  la 
.conclusione  de]  concordato  non  è  possibile  prima  ebe  sia  chiuso  il 
verbale  di  verificazione  dei  crediti,  manca  ogni  ragione  per  impe¬ 
dire  elle  la.  domanda  di  convocazione  e  la  convocazione  stessa  siano 
fatte  anche  prima  della  verificazione  (8), 

167.  Gli  interessati  ammessi  a  far  la  domanda  di  convoca¬ 
zione  per  la  proposta  dì  un  concordato  sono»  per  farti  colo  831  j  : 
il  fallito,  d  curatore,  la  delegazione  dei  creditori  o  tanti  credi¬ 
tori  die  rappresentino  almeno  un  quarto  del  passivo.  Questa  lar¬ 
ghezza  del  legislatore  fu  vivamente  censurata,  come  poco  pratica 
o  pericolosa,  perché  nessuno,  all  infuori  del  fallito,  può  conoscere 
1* estensione  e  la  misura  degli  obblighi  che  questi  può  assumersi, 
o  nessuno  quindi,  alt  infuori  di  luì,  è  in  grado  di  fare  realmente 
una  proposta  dì  concordato  (9).  Ma  la  critica  non  tien  conto  del 
vero  carattere  della  domanda,  di  cui  alf  articolo  831,  che  è  una 
semplice  istanza  di  convocazione  per  la  conclusione  del  concor¬ 
date  e  non  già  una  vera  e  propria  offerta,  di  concordato  (10).  L'of¬ 
ferta  di  concordato  su  cui  avverrà  la  votazione  si  concreterà  poi, 
nel  radunanza  stessa.,  e  risulterà  da  una  discussione,  della  quale 
nulla  impedisce  che  l'iniziativa  sia  presa  dal  curatore  o  dalla 
delegazione  di  sorveglianza  o  anche  da  un  nucleo  considerevole  di 
creditori.  Se  il  fallito  non  conosce  esattamente  gli  umori  del  ceto 
creditorio,  e  non  vuole  esporsi  ad  uno  scacco,  facendosi  iniziatore 
di  una  proposta  die  potrà  non  essere  accettata,  nessun  interme¬ 
diario  è  meglio  indicato  del  curatore  che,  facendo  convocar  fas~ 
somblea,  può,  nella  riunione  stessa,  mettere  d'accordo  le  parti  su 
una  proposta  di  concordato  che,  posta  in  votazione,  raccolga  la  de¬ 
simi  c  di  tutti,  o  almeno,  della  maggioranza  legale.  Malamente  si 
invocano,  contro  la  disposizione  dollari.  831,  le  legislazioni  sfra¬ 


ta)  tSiiariglìu,  Cmta&r<t>t  p ag\  171;  —  Cnzzerì,  Cornm.,  num.  546;  •  Cavo, 
Condor  (Lt  uhm.  25.  —  Con.tr,  Vi(lart,  C(jr$<K  IX.  mitn.  8451,  che  estendo  anche 
alia  domanda  di  co-nvactizianf  la  norma  che  noi  abbiamo  afie rinata  quanto  alla 
condìt&imt!  dei  ronmrduio, 

(y)  On&rJglia,  Concord,,  pagg.  3  63-171. 

(10)  V\  ini  ni.  precoci. 


372  i  mowmsS  osBawtam  -  a-  oosooitu.  OdSlW-  k  FAinmram 
Mere  (a  cui  può  ora  àggiuugOTi  anche  lo  «A*»»  Mortasa)  le  qua» 

SL«  «io  ìi  - . .  •'  «» i:i  ***** 1,1  ^dato-  ,,tte 

auflBfa,  kgkkokmi  8W0  parfettaenfc  W*.  **  f> 

Eterna;  ma  ari  Codiea  noatr . Mica  appunto  co.  che,  m  «indie, 

.^tìfica  n  rendo  necessaria  la  facoltà  «li  proposte  ristrette  «1  tal- 


iifco.  si  cita  il  Code  de  cómnirr>'e , 


commentatori  del  quale  mw 


ummi mi  nel  deoid  r«  olii  solo  il  Mito  può  ftn  la  Viotto  <B 
concordati!  (11);  ma  si  dimentica  che  questi  autori  non  poaMito  par¬ 
lar.  elio  delia  r-ru  #*«.  fetta  in  adunanza  (12):  e  non  della  do- 
iiitinda  di  «mw*w«wr.  per  la  ragione  sempiterna  che  la  «jm- 
cacone,  in  Francia,  non  è  fatta  ad  istanza  dello  parti,  ma  d  ufficio, 
ed  o bbl  igft  tonameli  Le,  dal  giudice,  nei  tre  giorni  ohe  seguono  i  ter- 
mini  prescritti  per  raffermammo  dei  crediti  (art.  5M  Code  de  coi», 
mero;).  Si  cita  rordiuatuM  germanico;  ma  questa  prescrivo  che  la 
domanda  di  convocazione  sin  fatta  «lai  fallito,  porche  la  domanda 
deve  contenere  le  «adizioni  dell'nfferta  (SS  lite  17d|  (lo),  rii  può 
discutere  mila  opportunità  di  distinguere  la  domanda,  d  convocar 
zione  dalla  proposto,  e  di  permettere  che  la  proposta  sm  formulata 
ull-adnnanza  stessa,  cogliendo  cosi  alla  sprovvista  i  ereditari,  h  su 
pestò  punto,  siamo  anche  noi  di  parerò  che  il  «stoma  dei  Pns~ 
«etto  Moei'aba,  e  delI'Or.iirmnza  germanica,  i  quali  vogliono  che  k 
votazione  avvenga  sempre  sopra  mm  proposta  precedentemente 


ni)  B  rarard- Yejrtè  re  s ,  2«  ,=«ii:  pur  J>  munì  tre  al,  Oroit  ««««.,  V.  pug.  807} 
_Lrem-CaM  e  Menaiilt,  THUi.  VII.  num.  875;  ■  Boktal.  Coor.,  irata.  10*2, 

(13)  Ciò  risulta  evidente  mentii  thà  pimi  cititi  «Ila  nota  pte&tont*.  %  ad  «a.; 
Brarard -Te jrttrWj  toc.  mi,.:  ‘  CV-t  »■:  fuilH  qnbppnrtient  J  uiiiiat.i^,  c’est 
aiuik  proponi  h  prqjet  de  «aurt&uL.  sur  toqmd  le*  crwim  aonL  inviti»* 
à  aflibwr.  li  funi  dw  app&r  t<  failti,  M*t  *'>  «oh-  fy*r4%  >m  ne  «  contenterà 
™  topi  leUr  mi  *i  U  '  &  «* 

(i3)  Logltìfj  è  anelli  to  Schema  burlarsi,  11  quale  etabilófice  che  J  mimm-adel 
incordate»  «petti  al  fallito  uirt.  820),  uni  vuole  elio  U  wnvoéiutlou^  Jei  «»&-■ 
tori  riddi  pmh  mm  fetta,  sa  non  vi  »?  l 'offerta  tonerei*  del  «lel-ilm  *P% 
quide  i  creditori  none  wmplieeiuente  cliiumihti  jl  votai*.  mnm  discussa»*  e 
jM»  r&térvtóto  del  fedito.  Non  ui  sembrano  P^cib  ghiaie  le  cfi&fes  M 
Vìdurl,  IX,  tppw&o  II.  ! 

mMoimà  V'd  fallito,  come  poi  creditore  m,  dato  il  cOfltìetto,  che  i  creditori 
dÀboo  val.it re  can  coeoienm  di  mmn  Hti  proposto  concrete  e  già  enrmseiute 
(Fiilht  gìustéàm  tic!  quale  non  j  pub  non  eeu ventre),  si  comprende  come  pro¬ 
poste  cenerete  non  pesalo  esser  fatte  che  dal  fallito. 
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conosciuta,  sia  di  gran  lunga  migliore.  Ma,  dato  il  sistema  della 
legge  vigente,  la  disposizione  délTart.  B‘M1  è  perfettamente  logica 
e  giusta, 

8e  if  fallito  ò  una  società  commerciale,  la.  domanda  di  convo¬ 
cazione  può  essere  fatta  dagli  ninni  in  latratori ,  anche  senza  auto¬ 
rizzazione  dei  soci.  Vedremo  che  questa  autorizzazione  è  necessaria 
per  concludere  il  concordato  fi  I)  :  ma  3a  domanda  di  convocazione 
non  impegna  ancora  il  fallito  od  è  un  aito  preparatorio,  il  quale, 
•cune  le  trattative  preliminari  coi  creditori  (15),  può  beni  ss  imo 
esser  l'atto  dai  soli  arami  ni  stratori, 

11  quarto  dei  creditori  che  può,  .alla,  sua  volta.,  chiedere  la  con¬ 
vocazione.'  por  la  proposta  di  un  concordato,  sì  calcola  sui  crediti 
verificati  ed  ammassi  (16).  Anche  i  creditori  privilegiati  ed  ipotecari 
possono  concorrere  a  costituirò  quel  quarto:  essi  sono  interessati 
alla  con  vocazione  di  mi'aduimtizà  per  il  concordato,  perche  se  le  con¬ 
dizioni  offerte  risulteranno  convenienti,  potranno  rinunciare  alla  ga- 
ronzia  e  prender  parte  alla  deliberazione  del Y accordo  {art.  83' 4)  (17). 
Ma  la  sola,  domanda  di  convocazione,  che  a  nulla  impegna  ed  è 
solo  un  atto  preparatori o  del  concordato,  non  implica  per  essi  ri¬ 
nuncia  tacita  alle  garanzìe.  La  presunzione  delhart,  B34gi  scrìtta 
per  il  votò  nella  deliberazione  del  concordato,  e  importante  uria 
restrizione  di  diritto,  non  è  suscettibile  di  interpretazione  esten¬ 
siva  (art.  4  disp.  prel.  Cod.  civ.). 

168,  Come  ogni  atto  giuridico,  così  anche  la  domanda  di  con¬ 
vocazione  per  il  concordato,  può  essere  fatta  a  mezzo  di  rappresen¬ 
tante.  Lo  si  è  negato  “  perchè,  quando  la  legge  permette  la  rap¬ 
presentanza  in  materia  di  fallimento,  lo  dice  con  molta  chiarezza, 
corno  fa  noi] 'art,  832  per  le  adunanze  del  concordato,  mentre  qui  tace. 
Che  se  la  parla  e  qui  tace,  é  quindi  non  permette,  egli  è  perchè  la 
domanda  di  concordato  è  cosa  assai  piu,  grave,  che  non  lo  assister© 
al  radunanza  dì  un  concordato  già  stato  chiesto  „  :  18).  Rispondiamo, 
non  esser  vero  che  in  materia  di  fallimento  venga  meno  la  regola 


(14)  V.  mira.  177. 

(15)  Sraffa,  II  falli  infinto  dette  società  commerciali-.  pa>g,  355, 

(16)  Dazieri,  GWi».,  nino,  848. 

(17)  Conforme  al  testo?  Tlilarl,  Corso,  TX,  mira.  8453. 

(1S)  Vi  ilari,  Coreo,  IX,  uura,  845S;. 
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"entrale  del  diritto  moderno  elio  sancisce  l'ammissibilità  della  rap- 
presentanti  negli  atti  giurìdici  (19).  So  Kart.  832  dichiara  espressa- 
niente  che,  autorizzato  dal  giudice  delegato,  può  .1  fallito  larsi  «p- 
puntare  nell'adunanza  del  concordato,  i  semphceme^  parchi  U» 
tfme  nrtkoh  832  stabili*»:,  pure  , «pressamente  (come  doveva  tare 
trattandosi  qui  davvero  di  una  deroga  ad  un  principio  universa!- 
mente  ricevuto  nel  diritto  moderno),  h  non  mmksikMà  ddk  rop- 
~tmz«  nei  rapporti  dd  fallito.  Stabilita  espressamente  una 
norma  eccezionale,  finche  la  deroga  a  questa  norma  doveva  essere 
sancita  , «pressamente:  ma  ciò  non  può  costituire  un  argomento 
ner  estendere  oltre  i  casi  indicati  dalla  legge  La  disposizione  ecce¬ 
zionale  dell’art.  832,  sul  divieto  della  rappresentanza  imposto  ni 
*olo  fallito  e  solo  rbmrdo  all’ adunanza  del  ccmcnrdato.  Come  può 
dirsi  poi  che  domandare  la  n.nvooazione  dei  creditori  sia  cosa  assai 
pili  grave  che  assistere  all’adunanza,  quando  è  proprio  e  solo  nel- 
1'adunanza  che  fallito  e  creditori  concludono  il  concordato  e  si 
obbligano  definitivamente?  (20). 


2,  —  La  convocazione. 

Sommaci  m  attera*  M  giudice  delegato  dulia  domanda  di 

170.  Notifitairiotiff  dellYirdimtnaa  di  eonTOciWiontì.  -  I  ri.  Metti 
delia  domanda  di  coovaeaKÌonè  e  della  toavocttKÌoao. 

169,  La  domanda  di  mvn-i-siKi ouv  dove  oasero  diretta  al  giu¬ 
dice  Magato,  al  quale,  per  r  importanza  della  riunione,  da  cui  pos- 
sono  uscir  diminuiti  i  diritti  dulia  minoranza  dissenziente,  Ih  legge 
conferisce  V incarico  di  convocare  gli  interessai-  Il  giudice  esamina 
se  la  domanda  risponde  ai  requisiti  richiesti  dalla  logge,  se  cioè 


(19)  Tarili  fari,  La  rapprtwnltw  r  nella  Mncìumom  fai  contratti.  Tanno,  1892, 
cLum.  3S  ;  -  Rnchka,  Oir  lAtr  a.  r  stJhr rirWr^,/,  Róatock  and  Schwem, 
lk!i2,  ptjgg;  204  e  tote  <«  23 U;  -  Mittek  Die  Lehre  ron  far  Stdlwrtrcturtfj  twh 

rtm'lUchX  Wiw,  1*35,  vm  1*  1  '**•'*  -  llelwttrJ1»‘  Di *  Stdh'*rtntW.  f 

RKhngiMftm,  Mftnuhcii,  m  pag,  142  e  -,EA  -  Yiiugoiw.  l'un Mtm.TU, 
1 00^:  Wiudsclieid,  ,/W.  §  SU:  Dfrnlnurg,  itonrf.,  I,  §  119  ;  — 

JfttMffcte,  $£  6ó.  22-1;  -  Il  afilli  bri.  I,  pag.  408,  c«.  -  La 

regola  della  ammS ssibili fcà  della  rn 1 1 j i r •  - «r u ti tn ‘/.u  risii] tu  amibu  dftl  Cod.  'li  comra., 
tiri  5fifl ,  081 T  106,  116,  122,  949,  mt  491  - 

(20)  Gon forme  al  1e4'j;  A,  llj'e.ieiit,  1893,  Diritto  comm.t  1894.  64. 
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e  presenta, ta  dalle  persone  indicate  nell'art,  831  o  dai  loro  legit¬ 
timi  rappresentanti  :  quando  la  dimanda  sia  fatta  dai  creditori,  ve¬ 
ri  tira  se  essi  rappresentano  il  quarto  del  passivo.  Non  può  in  alcun 
caso  entrare  nel  merito  della  dimanda  e  respingerla  per  mere  ra¬ 
gioni  di  opportunità.  Non  si  dimentichi  elio  non  si  tratta  di  una 
vera  proposta  di  concordato ,  i  cui  termini  siano  precisi  ed  ìnva- 
r  lab  ili,  e  della  cui  convenienza  sia  possibile  giudicare  a  priori. 
Qui  si  tratta  di  una  semplice  dimanda  dì  convocazione,  in  cui  si 
può  anche  fare  a  mono  di  manifestare  i  propri  intendimenti  sullo 
condizioni  del  concordato,  e  eheT  ad  ogni  modo,  non  può  accertare 
quali  saranno  le  proposte  su  cui  si  voterà  neh/adunanza.  Come  può 
il  giudice,  di  suo  arbitrio,  dichiarare  che  non  c’è  luogo  a  concor¬ 
do  fco?  Un  esame  del  merito  delle  proposte  non  è  qui  possìbile,  per 
la  ragione  semplicissima  che  in  sede  di  domanda  di  convocazione 
non  si  fanno  preposte.  Nel  silenzio  delta  legge  non  si  può  dare  al 
giudice  delegato  la  facoltà  esorbitante  di  sostituirsi  ai  creditori, 
net  decidere  sulla  convenienza  di  un  concordato  (21), 

[/ordinanza  del  giudico  che  pronuncia  sulla  domanda  non  è  sog¬ 
getta  a  reclamo  (Cod.  comm,,  art.  SUO). 

Quando  il  giudice  ordina  la  convocazione,  fìssa  anche  il  giorno 
del  radunanza,  11  giorno  e  determinato  dal  giudice,  secondo  il  suo 
prudente  arbitrio,  in  modo  da  non  prolungare  eccessi vameute  la 
procedura  di  fallimento  che  sì  vuol  chiudere  mediante  il  concordate 
da  las  ci  are  ai  co  u  vo  dati  ì  m  co  ri. gr  lui  t  erap  o  per  i  i  l  ter  v  e  ni  re  alba  d  u  - 
nanza  <22ì.  Come  termine  minimo,  di  regola ,  il  giudice  dovrà  osser¬ 
vare  quello  stabilito  dall 'art.  906  per  tutti  gli  avvisi  di  convoca- 
zi  onc;  otto  giorni  dalla  spedizione  del  l'avviso:  ma  anche  questo 
termine  non  è  stabilito  a  pena  di  nullità  (23).  Nullità,  crediamo, 
vi  sarebbe  soltanto,  quando  si  dimostrasse  che  il  termine  stabilito 
dal  giudice  era  materialmente  insufficiente  a  far  giungere  a  tutti 


(21)  Conforme  al  testo:  Cnzzeri.  Comm, ,  mini,  847;  —  e,  ho  sternalmente, 
anche  Vi  (lari*  Corso,  IX.  mini,  8435.  —  Con  Ir,  Guarirli  a.  Concorri,,  pag,  173 
(clu>  a  tòrto  perciò  cunèura  la  legge)»  e  <’a™-  Concorda  num.  24. 

i  ’>’j  j  Bravard-Veji'jiires,  Dr.  corno r.,  Yr  pag.  307  e  nota  5;  —  Tlialler,  Traiti 
vMm.,  2*  ed„  mim.  2069;  -  Bcistc],  tWs,  num.  1031;  Ljon-Cacu  e  Re¬ 
nault,  Traiti,  VII.  uniti.  572, 

(23)  A.  Roma,  Il  febbraio  1888.  Confuti.  comm.,  1888,  176.;  -  Cast,  Torino, 
2  marzo  1300,  Dir .  comm,,  1900,  632. 
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la  notizia  della  convocazione  e  a.  dar  tempo  ni  convocati  di  recarsi 
nel  luogo  deir adunanza  (24). 

AJl'adunaTiza  devono  essere  convocati,  non  solo  i  creditori,  ma 
anche  il  fallito  (25)  ed  il  curatore  fart.  H31  I  creditori  debbono 
essere  convocati  tutti,  eliìrngrafari,  ipotecari  e  privilegiati,  veri' 
tirati  e  ammessi  prov  viso  riamente  o  definitivamente,  e  non  ve¬ 
rificati,  ma  portati  in  bilancio  o  in  altro  modo  noti.  1  creditori 
con  privilegio  n  ip>  itumi  finn  no  interesse  ad  essere  convocati  perchè 
possono,  intervenendo,  rinunciare  espressamente  o  tacitamente  alla 
garanzia  e  prender.-  parte  al  voto  •26).  I  creditori  non  verificati 
hanno  aneli 'essi  interesso  ad  èsser©  avvisati  della  convocazione, 
anche  perchè  potrebbero  i  loro  crediti  essere  verificati  prima  del- 
radunanza,  alla  quale  pertanto  debbono  esser©  messi  in  grado  di 
pari  eoi  paro  (27). 

170.  I/arL  831  s  dice:  4  L  ordinanza  di  convocazione  deve  essere 
notificata  ai  creditori,  al  curatore  ed  al  fallito  -, ,  Lasciando  incerti, 
tanto  sulla  persona,  che  deve  curare  la  noi  iti  e  azione,  quanto  sul 
modo,  con  cui  la  notificazione  deve  essere  fatta. 

Si  è  detto,  che  alla  notificazione  deve  provvedere  il  curatore, 
al  quale  la  legge,  in  varie  disposizioni  speciali  (art.  724,  741, 
762)  e  in  una  disposizione  generale  (art*  906t)  commetto  di  dare 
notizia  agli  interessati  dei  provvedimenti  che  li  riguardano  e  par¬ 
ticolarmente  di  convocare  i  creditori  nelle  assoni  Meo  del  falli¬ 
mento  12.8).  —  Ma  questa  interpretazione  urta,  contro  la  lettera  deh 
hart.  831,  il  quale  prescrivo  che  la  notifìcazionè  dove  esser  fatta 


(24)  Conforme;  Tidarì,  Corno,  IX,  aura.  8458  ;  BriLVnrtl-Vejrìères,  Broli 
comm.,  V,  pag.  367,  nota  -fi. 

(25)  Ho,  \ l  falbo i  5  wort-.,  immune  convocati  tutti  gli  eredi,  individualmente, 
v.  hùm,  176. 

f2S]  Lyon-Cacii  b  Benault,  Traiti,  VII,  mira.  571;  Gu  arigli  a,  Concorda 
pag.  178;  —  A.  Nancy,  Il  Gblrmbt  1888,  Ju-urtu  t/cs  fa  ili,  1888,  472. 

(27}  Oass,  Torino,  4  lai d .paio  189 ti,  Foro,  18 5)6,  387;  A.  Genova,  30  dicembre 
1897,  Tzni;igrem&,t  1898.  56;  —  Cnzzeri,  CWtm.,  num.  851;  —  YjdarL  Corro, 
IX,  mini,  8456;  -  (fnnriglift,  Concord.  pagg.  173  e  174.  Contr.  A.  Torini}, 
1.8  febbràio  1895,  Giurai  or..  1895,  549.  -  In  Francia,  por  testuale  disposi  mone 
del  Code  de  commerce  (art.  504),  solo  i  ere  di  tori  verificati  a  affermati  o  itmmesri 
provvisoriamente  debbono  èssere  invitati  al  radunanza. 

(28)  C-m:  Roma,  24  1888,  l'oro,  1888,  321;  Tidari,  Corso,  IX. 

nura.  3456;  Musi,  Del  fallimenti  pag.  512, 


LA  CÒK5É5UBIOKIC 


377 


aneli  e  al  cumtore,  che  noti  potrebbe  corto  notìficare  1  ordinanza  a 
sè  medesimo.  Cile  se  si  volesse  esonerarlo  dalla  notificazione  a  se 
stesso,  resterei)  fi  e  senza  applicazione  una  parte  della  disposiziono 
legislativa.  Si  è  proteso  da  qualche  autore  (29),  die  la  notifica¬ 
zione  debba  essere  fatta  a  cura  della  persona,  die  domandò  la 
convocazione.  Ma  anche  questa,  interpretazione  è.  eontradetta  dal-- 
1  art.  831 2i  il  quale  vuole  che  la  notificazione  sia  fatta  sempre,  © 
cumulativamente,  al  curatore,  al  fallito  o  ai  creditori;  dal  che  si 
deduce  che  nessuna  di  queste  tre  categorie  di  persone  deve  curare  la 
notifìcasdóiié.  —  La  questione,  noi  crediamo,  può  risolversi,  tenendo 
presente  appunto  ohe  dalla  lettera  della  legge  appare  escluso  il 
concorso  tonto  del  fallito,  quanto  del  curatore  e  dei  creditori,  e 
ricordando  che  in  varie  disposizioni  del  Codice,  è  data  facoltà  al 
giudice  delegato  di  convocare,  egli  direttamente,  i  creditori  (es.  :  ar¬ 
ticoli  727,  757,  796).  E  II  giudico  delegato  adunque,  in  questo 
caso,  corno  nei  casi  degli  art.  727,  757,  796,  ohe  dove  avvisare 
fallito,  curatore  e  creditori  della  convocazione:  ed  egli  lo  farà  a 
mezzo  del  cancelliere,  il  quale  lo  assiste  in  tutti  i  suoi  atti  (ar¬ 
ticolo  53  Cod.  proc.  eiv,)  e  al  quale  spetta  l'obbligo  di  dare  ese¬ 
cuzione  ai  suoi  ordini  (30).  Questa  facoltà  del  giudice  delegato  è 
perfettamente  conformo  alla  funziono  direttiva,  che  la  legge:  gli  as¬ 
se  gua  nella  procedura  di  fallimento  (31), 

A  maggiori  dubbi  ancora  La  dato  luogo  la  questione  della  forma 
m  cui  dove  avvenire  la  notificazione.  Sarà  necessaria  una  regolare 
notificazione  per  atto  d’ usciere?  0  basterà  un  semplice  avviso  per 
lettera  raccomandata,  come  prescrivono  l'art.  906  Cod.  comm.  e  78 
del  Regolamffifo  esendiro,  in  ogni  caso  di  convocazione  dei  credi¬ 
tori  e,  in  genero,  per  tutti  gli.  avvisi  u  occorrenti  nella  procedura 
di  fallimento  „  ?.  La  gran  maggioranza  degli  autori  sta  per  l’av- 


(29)  (inanella.  Concorda  pag.  175;  Musi,  Bd  fnlMmenUh  png.  512, 

(30)  Conformi  al  testo  r  làizzori.  Concorda  mnà;  849;  —  BnlaffLo,  Foro,  1854., 

881; _ Cavo.  Concorda  mim.  2h,  in  linei  —  i1  ivi"  e*  (ì  ori  a.  Rossi  di  dir.  nomiti.  t 

J384,  277.  La.  soluzióne  adottata  nel  testo  è  quella  die  il  Code  < fa  cmnmorre 
ha  prescritto  e^lìeitamenté.;  art.  504:  u  Hans  Ics  troia  jours  qui  suivrrmt  tea 
dedala  prescrits.  pour  raffirmution,  tejtogs.  'conimmÀra  fera  convvquer  par  U  gréf- 

ffer- . Nello  Sehcmt  Mortara  l'avviso  di  convocazione  deve  essere  spedito  dal 

curatore  (art.  822). 

(31)  Cod.  co  min.,  art.  727;  -  V,  Collier,  Lehrh.t  pag,  589. 
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viso  mediante  semplice  lettera  raccomandata  (32)  ed  anche  la  giu¬ 
risprudenza  che  fu  incerta  nei  primi  anni  dell’attuazione  del  Codice, 
si  è  oramai  affermata  per  questo  mezzo  più  semplice  di  notifica¬ 
zione  (33).  E  giustamente,  crediamo.  Che  basti  ravviso  per  lettera 
raccomandata  si  desume  anzitutto  dalla  natura  di  questa  notifica¬ 
zione ,  la  quale  non  è  atto  di  parte ,  e  neppure  un  ordine  dell* auto¬ 
rità  giudiziaria  a  comparire  dinanzi  a  lei ,  ma  un  semplice  avviso 
dell’ avvenuta  convocazione.  Nè  la  parola  della  legge:  “  l’ordinanza 
deve  essere  notificata  „  implicano  —  come  pur  si  è  preteso  —  che 
debba  comunicarsi  tutto  il  testo  dell’ordinanza,  e  che  perciò  si  tratti 
di  vera  e  propria  notificazione  nel  senso  del  Codice  di  procedura 
civile.  La  legge  vuole  soltanto  che  sia  fatta  nota  la  pronuncia  del¬ 
l’ordinanza  di  convocazione:  nè  i  convocati  potrebbero  pretendere 
di  più:  il  solo  loro  interesse  è  di  essere  avvertiti  dell’adunanza  e 
di  conoscerne  il  giorno  e  l’ora:  non  già  di  verificare  in  modo  auten¬ 
tico  i  motivi  e  la  forma  della  deliberazione  presa  dal  giudice  di 
convocarli.  La  parola  notificare  usata  dalla  legge  non  fa  ostacolo 
a  questa  interpretazione:  perchè  spesso  è  usata  dalla  legge  anche 
nel  senso  volgare  di  far  noto ;  avvisare  (v.  ad  es.  :  art.  724).  E  se 
—  come  non  può  negarsi  —  l’espressione  legislativa  è  ambigua, 
e  si  presta  ad  una  duplice  interpretazione,  deve  senz’altro  prefe- 


(32)  Yidari.  Corso,  IX,  num.  8457;  —  Cuzzeri,  Comm.,  num.  850;  Bolafflo, 
Annuario  critico  di  giurisprudenza  commerciale,  I,  103,  e  Foro,  1884,  879;  — 
Errerà,  Temi  veneta,  1884,  605;  —  Cavo,  Concord.,  num.  25;  -  Masi,  Fallim., 
pag.  512.  —  Conti*.  Fiore-Goria,  Rass.  di  dir.  comm.,  1884,277;  —  Guariglia, 
Concord.,  pag.  174,  (per  il  caso  in  cui  la  convocazione  sia  fatta  ad  istanza  del 
fallito  o  dei  creditori:  quando  sia  fatta  ad  istanza  del  curatore  concede  an¬ 
ch’egli  che  possa  usarsi  la  lettera  raccomandata)  ;  —  Fronticelli,  Monit.  trib., 
1885,  623. 

(33)  Per  la  necessità  dell’atto  d’usciere:  v.  A.  Milano,  1°  settembre  1884,  Foro, 
1884,  879;  -  A.  Venezia,  26  febbraio  1886,  Foro,  1886,  507;  -  A.  Venezia,  18  no¬ 
vembre  1886,  Foro,  1887,  123.  —  Perla  semplice  lettera  raccomandata:  v.  A.  Ge¬ 
nova,  30  aprile  1885,  Monit.  trib.,  1886,  146;  —  A.  Venezia,  26  luglio  1883, 
Temi  veneta,  1883,  382;  —  A.  Roma,  11  febbraio  1888,  Cons.  comm.,  1888,  176; 
—  A.  Venezia,  11  maggio  1888,  Foro,  1888,  623;  —  A.  Casale,  30  giugno  1888, 
Giurispr.  di  Casale,  1888,  250;  —  Cass.  Roma,  24  marzo  1888,  Foro,  1888,  321; 
A.  Napoli,  16  maggio  1888,  Dir.  comm.,  1888,  694;  —  A.  Venezia,  27  agosto 
1889,  Monit.  trib.,  1890,  120;  —  A.  Milano,  20  ottobre  1889,  Monit.  trib.,  1889, 
1021;  —  A.  Palermo,  12  gennaio  1891,  Circolo  yiur.,  1891,  119;  —  A.  Roma, 
19  dicembre  1891,  Dir.  comm.,  1892,  244;  -  A.  Catanzaro,  26  aprile  1892,  Foro, 
Rep.,  1892,  num.  246. 
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rirsi  quella  che  favorisce  la  rapidità  ed  economia  dei  giudizi  ed 
armonizza  di  piu  colle  forine  sommarie  della  procedura  di  falli¬ 
mento.  Ciò  posto,  poiché  per  l’art  78  del  Regolamento  esecutivo 
tutti  gli  avvisi  occorrenti  nella  procedura  di  falli  mento  devono  es¬ 
sere  conseguati  alla  persona  cui  sono  diretti,  ritirandone  ricevuta, 
o  spediti  con  lettoni  raccomandata  alla  posta,  potrà  seguirsi  questo 
mezzo  più  semplice,  più  rapido,  meno  dispendioso  di  notificazione, 
egualmente  ammissibile  secondo  il  testo  dell*  art.  831  od  egual¬ 
mente  autorizzato  dalla  legge  (34). 

171.  Fino  alla  conclusione  del  concordato  continuano  gli  atti 
intrapresi  per  la  procedura  di  fallimento  (art,  83131.  E  perciò,  uè  la 
domanda  di  con  vocazione,  nè  la  coti  vocazione,  ne  la  riunione,  quando 
in  essa  non  si  concluda  il  concordato,  bastano  a  far  sospenderò 
gli  atti  della,  procedura  di  fallimento.  Una  sola  eccezione  porta  a 
questa  regola  1’art.  793^:  quando  sia  intervenuta  non  la  semplice 
domanda  di  convocazione,  ma  una  vera  proposta  di  concordato,  che 
contenga  esattamente  indicate  lo  condizioni  lìsll'offortQ-,  e  queste 
siano  tali  da  farne  prevedere  probabile  1T accettazione,  può  il  cu¬ 
ratore  ottenere  dal  giudice  delegato  di  tener  sospesa  la  vendita 
dei  mobili  o  degli  immobili  (35), 


K°  3.  —  La  ria  filone, 


Sommarlo  :  172.  La  riunione  è  tenuta  sotto  la.  presidenza  dei  giudice  dele¬ 
gato,  -  173.  I  creditori  possono  intervenite  o  personalmente  o  a  mezzo 
di  mi  Ludi  li-ari.  —  174  Forme  ù  requisiti  del  mandato.  —  175.  Quali  credi¬ 
tori  hanno  diritto  di  intervenire.  —  170.  intervento  del  fallito.  —  177.  Casi 
iti  cui  il  fallito  sia  morto,  in  capacci,  o.  sia  una  società  commerciala,  — 
178.  Intervento  e  relazione  del  curatore.  —  179.  Intervento  di  fideiussori 
o  garanti  elei  fallito. 

172.  Nel  giorno  e  nelForà  st#ÌÌftì  dall’avviso  di  convoca¬ 
zione,  sotto  la  presidenza  del  giudice  delegato  (art,  997/1  si  adu¬ 
nano  i  ere  di  tu  ri,  colla  presenza  del  fallito  c  del  curatore  (art,  832). 

(34)  Nello  Schema  Martora,  par  il  quale  la  con  vocazione  deve  essere  fatta  dai 
curatore,  non  v'ha  dubbio  che  sia  sufficiente  la  notificazione  per  lettera  rac- 
comandata  (art.  822  e  art.  2'1  dei  titolo  IX), 

Nello  Schianti  Mortori*,  dulia  data  del  decreto  d!  convocazione,  rimane 
anche  sospesa  la  distrili  «rione  del  denaro,  E  logicamente,  perche  il  progetto 
provvede  a  che  non  ri  convochino  i  creditori  se  non  vi  è  unii  offèrta  di  con¬ 
cordato,  concreta?  sèria  o  conveniente  (art,  SI 9  e  821), 
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IT  adunanza  è  nulla,  so  non  è  presieduta  dal  giudice  delegato.  La 
leggo  vuole  che  tutte  le  adunanze  dei  creditori,  ma  particolarmente 
quella  del  concordato,  si  I  ngano  sotto  la  direziono  del  magistrato 
preposto  alla  pT  Oro  dura,  di  fallimento.  Nullo  sarà  adunque  il  con¬ 
cordato  conclusi)  la  in  l'adunanza  irrogalarmento  tenuta  in  assenza 
del  giudice  delegato  (3fi).  Ma  poiché  la  nullità  concerne  soltanto  l'as¬ 
semblea  non  legalmcnl i-  | h  i- -n-i I u ! o ,  rum  può  dirsi  nullo  il  concor¬ 
dato  stipulato,  col  concorso  della  maggioranza  di  legge,  in  unòts- 
semblen  cui  intervenne  regolarmente  il  giudice  delegato,  uni  che  fu 
preceduta  da  un'alba  adunanza  non  presieduta  dal  giudice  e  perciò 
nulla  (37). 

173,  1  creditori  possono  intervenire  personal  monte  o  farsi 
rappresentare  da  mandatari  (art.  907  u),  Non  ò  affatto  necessario  che 
il  mandato  sia  coritV-rih)  ari  un  procuratore  legalmente  esercente: 
qui  non  si  tratta  di  rappresentanza  in  giudizio:  ina  della  conclu¬ 
sione  di  un  orni  tratto:  siamo  perciò  complotamente  fuori  dei  ter¬ 
mini  dell’ art.  158  Cod,  proc,  c[v,  |3S),  Un  mandato  generale  ad 
negai ia  non  sarebbe  sufficiente  (art.  1741*  Cod.  eiv.)  (39):  eccezion 
fatta  per  il  mandato  in  stilo  rio  che  implica  la  facoltà  di  promuo¬ 
vere  azioni  in  giudizio  per  lo  obbligazioni  dipendenti  dagli  atti 
rii  :i gEpa  da M ' i i j - 1  il  nr-'- ii'd!'"«'‘r.’iziii  dèi  eommoivio  al  quale  è  pre¬ 
posto  (art-,  37a  Ood.  mima.)  o  quindi  anche  di  realizzare  un  cre¬ 
dito  fa' intende,  purché  dipenda  da  quell'esercizio )  nella  procedura 
di  fallimento  (40),  0  mandato  speciale  ad  litva  rilasciato  per  la 
rappreseti Lanza  nella  procedura  'li  fallimento,  comprende  anche  la 
facoltà  di  consentire  -il  concordato,  noi  quale,  in  sostanza,  non  si 
fa  che  liquidare  amidi  evo  I  mente  il  dividendo  del  fallimento  (41), 


(36)  -A.  Ximes,  Wi  maggio  1892,  Jourtt.  dea  faill 1893,  364;  lyon-Gaeii 
e  Renault,  Trattò,  VU,  imiu.  573, 

(37)  Goto.  Torino,  17  itgostd  1883,  Fatò)  1888;  USI  ;  —  A.  Torino,  18  luglio 
1887,  Foro ,  1887,  1228  (l_.it  |jmm  iuliman^a,  nella  spedo,  a  rii.  stuta  presieduta 
da  im  ìi  1  tra  giudice).  —  Contr,  A.  Nirnes.  20  maggio  1892,  Joum.  dea  faill,, 
1893,  364. 

(38)  (iunrl^lia,  Concordato,  pag.  186,  —  A,  'Tornio,  18  luglio  1887,  Faro , 
1887,  1228. 

(39j  A,  Roma,  19  aprile  1892,  Temi  rum.,  1S92(  277:  rìunriglift,  Ckmttìrd., 

pagt  186. 

ftO)  A.  Catania,  Il  dicembre  1893,  fk>na,  comm., ,  1894,  122.. 

(41)  Conforme  :  A.  Gasalo,  9  luglio  1886,  Con*,  eomm^  1887,  25;  -  Tartufar!, 
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174.  Si  è  dubitato  a  lungo  se,  per  il  mandato,  fosse  necessaria  la 
forma  autentica  (42),  o  se  bastasse  una  scrittura  privata  non  auten¬ 
ticata  (per  es.  :  una  lettera)  (43)  o  se,  perfino,  fosse  sufficiente  un 
semplice  telegramma  (44).  L’opinione  restrittiva,  che  richiede  l’atto 
autentico  o  autenticato,  contradetta  da  tutta  quanta  la  giurisprudenza, 
deve  respingersi  come  assolutamente  arbitraria.  Questa  opinione  si 
appoggia  sull’ art.  48  Cod.  proc.  civ.,  il  quale  stabilisce  che,  quando 
la  legge  richiede  la  presentazione  di  un  mandato,  questo  deve  essere 
in  forma  autentica  o  per  scrittura  privata  con  autenticazione  delle 
firme.  Ma  l’art.  48  è  fuori  questione,  perchè  qui  non  siamo  in  tema 
di  rappresentanza  in  giudizio,  e  sono  perciò  applicabili,  non  le  norme 
del  Codice  di  procedura  civile,  ma  quelle  del  Codice  di  commercio 
che  non  richiedono  nessun  rigore  di  forme  o  di  prove  (art.  44  e 
53  Cod.  comm.).  Che  se  pure  si  volesse  considerare  il  concordato 
come  un  procedimento  giudiziale,  e  attenersi  alle  norme  della  pro¬ 
cedura  civile  sulla  rappresentanza  in  giudizio,  non  all’art.  48  con¬ 
verrebbe  far  capo,  ma  all’art.  375,  che,  in  materia  commerciale, 
deroga  all’art.  48  e  si  accontenta  del  mandato  non  autenticato 
scritto  in  calce  deH’originale  o  della  copia  dell’atto  di  citazione. 
Nè,  per  la  necessità  dell’atto  autentico  o  autenticato,  può  farsi  ri¬ 
corso  ai  principi  generali.  Secondo  la  dottrina  comunemente  rice¬ 
vuta,  il  mandato  deve  essere  dato  in  forma  autentica,  solo  quando 
l’atto  di  cui  si  dà  incarico  al  mandatario,  deve  essere  fatto  in 
forma  autentica  (45).  Ma  il  voto  del  concordato  non  deve  certo  essere 
dato  per  atto  autentico  a  pena  di  nullità  :  vedremo  che  può  essere 


Della  rappresentanza  nella  conclusione  dei  contratti ,  num.  184,  sub  n),  nota  3. 
—  Contr.  A.  Palermo,  28  ottobre  1891,  Cons.  comm.,  1892,  222. 

(42)  V.  in  questo  senso:  Gnariglia,  Concord.,  pag.  186;  —  Calamandrei, 
Fallim.,  II,  num.  870;  Masè-Dari,  Comm.,  num.  474. 

(48)  V.  in  questo  senso:  Yidari,  Corso,  IX,  num.  8461;  —  Cnzzeri,  Comm., 
num.  855;  —  Cavo,  Concord.,  num.  28;  -  A.  Torino,  18  luglio  1887,  Foro,  1887, 
1228;  —  Cass.  Torino,  17  agosto  1888,  Foro,  1888,  1121;  —  Cass.  Firenze,  24  di¬ 
cembre  1891,  Foro,  1892,  294;  —  Cass.  Torino,  19  dicembre  1891,  Giur.  it., 
1892,  278  ;  —  A.  Roma,  19  aprile  1892,  Temi  rom .,  1892,  277  ;  —  A.  Genova, 
22  aprile  1898,  Temi  genov.,  1898,  238;  -  Cass.  Roma,  5  ottobre  1899,  Dir. 
comm.,  1900,  111. 

(44)  V.  in  questo  senso  :  A.  Palermo,  17  marzo  1890,  Monit.  trib.,  1891,  174. 

(45)  Tartufar!,  La  rappresentanza,  num.  139;  —  Aubry  e  Rau,  Coin's  de  dr. 
civ.  frangais,  IV,  §  411,  note  6  e  7;  -  Laurent,  Principes,  XXVII,  num.  445. 


dato  anche  per  lotterà  {4(3):  che  so  l'atto  autentico  tosse  n  e  ces¬ 
sar)  ot  non  già  la  semplice  scrittura  privata  autenticata  basterebbe 
per  il  mandato,  ma  occorrerebbe  addirittura  sempre  Fatto  nota¬ 
rile:  il  che  nessuno  sostiene  ed  è  segno  die  quell'argomento  prova 
troppo. 

Ma  se  il  mandato  in  forma  autentica  od  autenticata  non  c  ne¬ 
cessario,  necessario  riteniamo  invece  2  mandato  scritto:  che  il  voto 
pei  concordato  deve  essere  dato  o  per  atto  pubblico,  cioè  davanti 
al  giudice  delegato  o  almeno  per  Iscritto,  risulta  dalla  natura  stessa 
delFatto  (47),  e  per  iscritto  dove  esecro  conferito  anche  31  mandato 
a  votare  (48),  Una  semplice  lettera  lamiera  duiupie  Indubbiamente. 
jt  urei  tè  sottoscritta  dui  mandimi  senza  ili  che  essa  non  costituirebbe 
scrittura  privata,  noi  senso  della  logge  (49).  Un  mandato  risultante 
da  telegramma  sarà  valido,  purché  dal  telegramma  risulti  che  la 
sottoscrizione  dell'originale  fu  autenticata  da  notaio  (50). 

Il  mandato  puh  essere  conferito  a  qualunque  persona,  anche  non 
perfettamente  capace  (es. :  un  minore),  purché  non  sia  colpito  da 
una  Incapaci  hi  naturale  ed  assolata,  ma  abbia  consapevolezza  dei¬ 
ratto  giuridico  che  pone  hi  essere.  Ciò  è  mf fidente.  perche  il  wto 
duto  dal  mandatario  $  intenda  data  dal  mandatile  e  sia  pcrfdtamende 
■minio :  gli  effetti  perniciosi  della  incapacità  restano  circoscritti  nei 


(46)  T.  mun.  212. 

(47}  V.  in  H^gmtPj  insili.  21C, 

llandhueh,  li,  §  23,  6,  noia  12:  —  Padda  e  Bensa,  Note  al  WlndSCLield.  J f 
pivg,  o  1 6+ 

(49)  V.  Cappa  “Zìi  era  ri,  /  tdetjramwi  in  r&pp&rikt  allr  m riUure  private,  TfiOmou 
]  200,  nutrì,  10  u  seg,,  e  le  ritarirmt  univi  latte  > t ■  - 1  !  <  dottrina  e  della  gimiepru- 
dtìnaà  italiana  e  fraiiéeae.  Ma.  lo  steasù  principio  vale  per  il  diritte  germanico: 
v.  Goti.  cìv.  perm.,  §§  126  e  127;  e  fra  gli  autori:  Endemann,  Lckrhmh  ths 
bUrgerUrltan  Iteelits]  Berlin,  I90Q,  1,  pag.  270,  lesto  e  nota  4  ;  —  IMI  Finger  e 
.Haelieubnrg',  Dm  MtmfM^rtstwcb  vm  1ft  Àftri  18#?  t  anf  dar  Qfmfihgr  firn 
htìr'jerlìcJten  Gi'xtDhnchm  (jrfoìUtrt,  Marini)  eim*  J  900-1 901,  Ih  ptLg,  12  e  seg.;  — 
Cesarie  LArbnch  di-.-.  drutàóJwn  btìì-fjèrttrlu-n  lìteid*,  3Jl  ed.r  .lena,  1900-1901,  I, 
pag.  187.  —  Per  il  diritto  pnisniauo,  v,  Fiirster-Eccius,  Premdschm  VHmtrwhi, 
7*  ed.,  Berti  ri!  1896;  1,  pag.  Ì93y  testo  e  unta  19.  —  V.  per  la  necessità;  del 
mandato  sottoscrìtti)  dal  mandante  arila  del i.bèrt baioni  del  eo ii cordato:  Cass,  To¬ 
ri  uo,  10  dicembre  1801,  Girne  à.,  1802,  278, 

100}  All.  47  Goti,  curimi.:  TI  vanto,  Trattato,  IH,  num.  1086;  e  Dir,  eomn\t 

1000;  672.  -  Ccmtr.  Gappà-Zuccai  i,  7  ttìUgmnM,  num,  119. 
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rapporti  fra  mandante  e  mandatario  (51).  Può  un  solo  mandatario 
rappresentare  piu  creditori  :  egli  avrà  allora  tanti  voti  quanti  sono 
i  mandanti.  Nulla  vieta  che  gin  scelto  come  mandatario  il  curatore  : 
nell  adunanza  del  concordato  fallito  e  creditori  intervenendo  per¬ 
sonalmente,  cessa  nel  curatore  ogni  vesto  ili  loro  rappresentante, 
ed  egli  agisce  noli’ adunanza  come  un  terzo  qualunque,  a  cui  la 
legge  fa  anzi  obbligo  di  cooperare  alla  conclusione  del  concor¬ 
dato  m). 

Il  mandato  deve  sussistere  al  momento  in  cui  il  mandatario  inter¬ 
veniva  all" adunanza  (53).  Dovendo  essere  conferito  per  atto  scritto, 
se  ne  farà  esibizione  al  giudice  delegato,  e  sarà  allegato  al  verbale 
deH'adunanza,  perchè  il  tribunale  possa  procedere  alla  omologazione. 

Il  difetto  di  mandato  può  essere  rilevato  all 'adunanza  dal  giu¬ 
dico  delegato,  dal  fallito  e  da  qualunque  creditore.  Anche  se  non 
sia  rilevato,  può  la  nullità  del  con  coniato  che  derivi  da  quel  di¬ 
fetto  farsi  valere  posteriormente,  nel  giudizio  di  omologazione.  Nè 
la  susseguente  ratifica  del  rappresentato  basterebbe  a  sanare  la 
nullità  :  perchè  dalla  ratifica  non  possono  essere  lesi  diritti  1  edit¬ 
ti  inamente  acquisiti  dai  terzi,  e  il  difetto  dì  mandato  avendo  avuto 
già  per  effetto  la  reiezione  del  concordato,  non  possono  i  creditori 
non  aderenti  essere  legati  al  contratto  ohe  sarebbe  divenuto  valido 
por  uri  fatto  posteriore  alla  riunione  (54). 

175.  Quali  creditori  hanno  diritto  di  intervenire  all1  assemblo  a? 
Oltre  ai  creditori  cbirografari anche  i  privilegiati  ed  ipotecari, 
lil  vero  che  ta  legge  li  escludo  dal  voto,  o  meglio,  non  consente  che 
votino  o  contemporaneamente  conservino  la  garanzia,  ma  appunto 


(5  lì  Tartufa  li,  La  rapflrwmtfmzdi  ini  in,  54,  e  gli  autori  quivi  6  \  tati  al  la 
noia  4;  ai  quali  addi-'  S  rafia  Cornili*,  ptig,  SO» 

(fiiS)  A-  Palermo,  1-  gennaio  1891,  Ctircùb  ; rittr-i  1891, 119;  —  Or  zzerà, 
uni]],  857,  A  maggior  ragione  non  invalida  il  mandato  im  vìncolo  ili  pu¬ 
ri  in  tela,  elio  possa  legare  il  mandatario  al  curatore  :  A.  Torino,  18  luglio  1887, 
Loro,  1887,  1  m. 

{-53}  A.  Fi  renati  f  39  dicembre  1830.  Aim*  della  glurìspr.  it 1891,  Gl  ;  — 
A.  Roma,  19  aprile  1892.  Temi  nw,,  1892.  77;  —  Cwalzeri,  Commri  mim.  858. 

(54)  Confronta  :  Virante,  Trattato-,  1.  unni.  226;  -  Tartufar),  La  ruppresen- 
Umsat  n uni.  419.  —  Contro  Iv'àmniissìbUità  dalla  ratifica  nelle  deliberazioni 
del  concordato  si  e  proniìiuniitu  aneli  a  la  giurie  prude  imi  :  v»  Casi;;,  Torino,. 
1C  marzo  1887,  Mo».  tnb»  1887,  974;  -  A,  Napoli,  12  marzo  1888.  Moti,  trih,, 
1888,  394.  -  Divora  amento  A,  Milano,  8  febbraio  18S6,  Mon.  trib.,  1886,  226, 
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perchè  essi  hanno  diritto  di  votare,  rinunziando  al  privilegio  o  al- 
l'ipiìteca,  hanno  in  lo  resina  m  ri  tire  le  proposto,  ad  assistere  o  prender 
parte  alla  discussione,  per  poter  poi  decidere,  con  piena  cognizione 
dì  causa,  so  loro  convenga  aderire  o  non  al  concordata.  11  diritto 
loro  conceduto  di  assentire  al  concordato,  rinunciando  tacitamente 
alla  garanzia  (art.  83fltì),  non  potrebbe  essere  esercitato  se  fosse 
loro  vietato  di  prender  parte  all'assemblea  (55).  —  Piti  incerto  assai 
è  so  abbiami  diritto  d'inh-nvnin  anche  i  creditori  non  ancora  ve- 
fi  il  «  1 1  i  i,  a&  ammessi,  ceppar  pnmnsommentii,  ftl  passivo,  ma  por¬ 
tati  in  bilancio  e  perciò  Invitati  ■  56 ),  La  giurisprudenza  si  è  pro¬ 
nunciata  per  la  soluzione  piu  favorevole  a  questi  creditori  (57):  e 
malgrado  le  gravi  censure  mossele  da  un  insigne  autore  (58),  a  noi 
sembra  che  abbia  esattamente  interpretato  la  legge.  Questa,  che, 
nel  Fari,  831,  provvedo  perchè  tuffi  i  creditori  senza  distinzione  siano 
invitati  ttiradammzn,  in  nessun  luogo  vieta  l'intervento  ai  credi¬ 
tori  non  verificati  nè  ammessi.  Nell' art.  833,  che  si  invoca  per 
escluderli  dall' assemblea,  la  legge  al  limita  a  stabilire  di  quali 
eredfàofi  è  necessario  il  concorso  perche  il  concordato  sia  mUdo,  0 
dichiara  clic  è  necessario  l'assenso  della  maggioranza  dei  credi¬ 
tori  verificati  o  ammessi  pruv  visoria  mente,  i  quali  rappresentino  i 
tre  quarti  di  tutti  i  crediti  verificati  o  ammessi.  L'unica  illazione, 
che  sì  può  legittimamente  dedurre  da  questa  disposizione,  è  che  i 
creditori  non  verificati  nè  ammessi  non  contano  per  il  calcolo  della 
maggioranza  delle  persane,  e  che  i  crediti  non  verificati  uè  ammessi 
non  contano  per  quello  della,  maggioranza  di  somma.  Ma  l’art  833 
nè  esplicitamente  nò  implìcitamente  dice  che  i  creditori  non  veri - 
fi 'cali  non  possono  intervenire  aW assemblea  nè  assentire  al  concordato , 
Lo  potranno,  ma  nè  le  loro  persone  nè  I  loro  crediti  influiranno 
por  nulla  sulla  validità  del  concordato.  Ciò  significa  forse  die  è 
inutile  In  loro  presenza?  Mai  piu.  8e  la  loro  qualità  di  creditori 
non  è  ancora,  accertata  giudizialmente,  Il  fatto  che  sono  portati  in 
bilancio,  e  che  il  giudice  delegato  li  ha  convocati,  implica  pur 
sempre  una  presunzione  tale  a  loro  favore,  che  non  è  possibile  ud 
è  anzi  Ingiusto  il  volérli  considerare  come  terzi  non  interessati  nel 


(55)  Utmrjglia,  (hnwrd.t  pti^.  187;  Vidari.  Corso,  IX.  mina.  8461. 

(56)  V.  unni.  109. 

(57}  V.  A.  Milano,  M  marzo  1805,  Foro,  1895.  1051;  Csma.  Torino,  4  feb¬ 
braio  1896,  Fasto,  1806,  mi. 

(58)  Vidari,  nella  Legga,  ItìOo,  Ur  265. 
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fallimento.  Questo  non  è  il  trattamento  che  la  legge  fa  ai  credi¬ 
tori  non  verificati  nè  ammessi  :  anche  prima  della  verificazione,  la 
legge  concede  loro  rilevanti  diritti  (es:  quello  di  nominare  e  co¬ 
stituire  la  delegazione  di  sorveglianza  ;  di  essere  consultati  per  la 
nomina  del  curatore;  di  dare  il  loro  avviso  sulla  concessione  e  la 
proroga  della  moratoria  [art.  681  num.  4;  820,  828  Cod.  comm.]) 
e  diritti  rilevanti  concede  anche,  dopo  la  verificazione,  ai  non  ve¬ 
rificati,  nè  ammessi  :  per  esempio,  il  diritto  di  impedire  la  forma¬ 
zione  del  concordato  amichevole,  senza  il  loro  concorso  (art.  830). 
Quei  creditori  adunque,  i  quali,  concluso  il  concordato,  vi  saranno 
obbligati  come  se  lo  avessero  consentito  (art.  840),  e  che,  se  sa¬ 
ranno  verificati  dopo  radunanza,  ma  prima  dell’omologazione,  po¬ 
tranno  opporsi  all’omologazione,  a  'patto  che  abbiano  dissentito  o  non 
siano  intervenuti  (art.  836),  hanno  tutto  l’intefesse  a  far  valere, 
nella  discussione,  le  loro  ragioni  contro  il  concordato.  E  se  non  è 
gran  cosa  il  diritto  di  discutere  ed  esprimere  la  propria  opinione 
quando  non  si  può  influire  sulla  decisione  definitiva,  non  è  questa 
una  buona  ragione  per  negarlo  totalmente  a  chi  lo  crede  utile  nel 
proprio  interesse. 

176.  Non  si  può  concludere  concordato  s&noncoZ  fallito.  Il  con¬ 
corso  del  fallito  nella  conclusione  del  concordato  è  indispensabile, 
perchè  il  concordato  obbligatorio  è  appunto  un  contratto  tra  il  fal¬ 
lito  e  la  massa  (59).  Possono,  come  vedremo  (60),  intervenire  nel  con¬ 
tratto  altre  persone,  le  quali,  insieme  ed  accanto  al  fallito  si  obbli¬ 
ghino  verso  i  creditori  di  questo:  può  il  fallito  farsi  rappresentare  da 
altre  persone  (61).  Ma  non  è  concordato  il  contratto  che,  un  terzo, 
alFinfuori  dell’ipotesi  della  rappresentanza  (62),  stipuli  coi  creditori, 
sia  pure  nell’interesse  del  fallito.  Un  concordato  a  favore  di  terzi ,  è 
una  figura  sconosciuta  al  nostro  diritto  positivo  (art.  830,  831, 
832  Cod.  comm.)  (63).  Ma  la  legge  va  ancora  più  in  là.  Essa  non 


% 


(59)  V.  num.  88  e  161. 

(60)  V.  num.  179. 

(61)  V.  pag.  887. 

(62)  Nel  qual  caso  debbono  concorrere  gli  estremi  perchè 'si  abbia  una  valida 
rappresentanza:  v.  pag.  387  e  seg. 

(63)  Yidari,  Corso ,  IX,  num.  8463;  -  Cavo,  Concord.,  num.  27;  -  Sarwey, 
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si  accontenta  che  il  fallito  intervenga  nel  contratto;  vuole  inoltre 
che  intervenga  all’  adunanza  nella  quale  si  conclude  il  contratto. 
Ciò  risulta  testualmente  dalla  legge,  la  quale  prescrive  che  il 
fallito  intervenga  all’adunanza,  di  regola  personalmente,  e  per  ec¬ 
cezione,  a  mezzo  di  mandatario  (art.  832!),  e  vuole  che  il  concor¬ 
dato  sia  da  lui  sottoscritto  nelV adunanza  stessa  in  cui  è  consentito 
(art.  835!)  (64).  La  legge  avendo  prescritto  che  il  consenso  del  fal¬ 
lito  debba  essere  dato  in  questa  forma  solenne,  non  varrebbe  ad 
impedire  la  nullità  per  difetto  di  forma,  l’accettazione  che  si  facesse 
nell’ assemblea  di  una  proposta  scritta  di  concordato  inviata  dal 
debitore  (65). 

Il  fallito  può  sempre  intervenire  personalmente  all’assemblea  e 
concludere  il  contratto  senza  bisogno  di  alcuna  rappresentanza, 
assistenza  od  autorizzazione.  La  dichiarazione  di  fallimento  non  gli 
toglie  —  come  si  ammette  oramai  universalmente  —  la  caqxicità 
di  agire;  gli  rende  solo  impossibile  di  alienare  o  vincolare  comunque 
i  beni  devoluti  alla  massa.  Egli  dunque  può  obbligarsi  personalmente, 


(64)  Questa  regola  dell’art.  835,  che  soffre  eccezione  pei  creditori,  non  ne  soffre 
alcuna  per  il  fallito:  v.  in  seguito  num.  211  e  seg.  —  Sostanzialmente  iden¬ 
tiche  a  quelle  degli  art.  832  e  835,  sono  le  disposizioni  degli  art.  505  e  509  Code 
de  commerce.  —  La  Concursordnung  germanica  si  limita  a  prescrivere  la  notifi¬ 
cazione , al  fallito,  §  179. 

(65)  La  necessità  della  presenza  del  fallito  o  di  un  suo  rappresentante,  si  deve 
desumere  —  come  è  detto  nel  testo  —  dalle  disposizioni  degli  art.  832  e  835 
che  prescrivono  perii  consenso  del  fallito  una  forma  particolarmente  solenne: 
la  sottoscrizione  nell’assemblea  del  concordato.  Sarebbe  insufficiente  di  per  se 
la  considerazione  della  natura  contrattuale  del  concordato  (a  cui  si  richiamano 
Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  574;  -  Yidari,  Corso,  IX,  num.  8463), 
la  quale  non  impedirebbe  la  votazione  su  proposte  fatte  precedentemente  dal 
fallito,  e  senza  la  presenza  di  questi  ( contratti  fra  assenti).  —  La  necessità 
della  presenza  del  fallito  o  di  un  suo  rappresentante,  è  ammessa  dalla  gran 
maggioranza  degli  autori:  v.  Guariglia,  Concord.,  pagg.  187  e  188;  —  Yidari, 
Corso ,  IX,  num.  8463;  —  Cuzzeri,  Comm.,  num.  852;  —  Masè-Dari,  Comm., 
num.  471;  —  Renouard,  Faill.,  II,  num.  400;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité , 
VII,  num.  574.  —  Contr.  Caro,  Concord.,  num.  27,  e  una  sentenza  della  Corte 
d’ Appello  di  Roma,  11  febbraio  1888,  Cons.  comm.,  1888,  176.  -  Nel  senso  del 
testo  è  anche  la  prevalente  dottrina  tedesca:  Jiiger,  Konkursordnung,  pag.  612, 
annot.  2;  —  Seuffert,  Konkursprozessrecht,  pag.  420  ;  —  Wilmoivski,  Konlcurs- 
07 dnang,  pag.  447,  nota  2;  —  Wach,  Zwangsvergleich ,  pag.  30.  —  Contr.  Sarwey, 
Konkursordn.,  pag.  783,  nota  1  ;  -  Endeniann,  Konkursverf.,  pag.  597.  —  Per 
il  diritto  austriaco  nel  senso  del  testo  :  v.  Pollak,  Concursrecht,  pag.  423. 
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ed  obbligare  gli  altri,  ma  con  questa  limitazione:  che  i  suoi  atti 
sono  incapaci  di  pregiudicare  la  massa,  la  quale  può  sempre  dis¬ 
conoscerli  e  considerarli  come  mai  compiuti  (66).  La  piena  capacità 
del  fallito  a  concludere  il  concordato  appare  dunque  solo  dalla 
circostanza  che  il  contratto  è  concluso  colla  massa.  Quando  egli 
dispone  dei  suoi  beni,  col  consenso  della  massa ,  a  favore  della  massa , 
vien  meno  necessariamente  anche  quella  limitazione  stabilita  a  van¬ 
taggio  della  massa  (67). 

Di  regola,  è  richiesto  l’intervento  personale  del  fallito  (art.  832J. 
La  legge  ha  derogato  al  principio  generale  della  libera  ammessi- 
bilità  della  rappresentanza,  perchè  ha  ritenuto  che  la  presenza  del 
fallito  possa  agevolare  la  conclusione  del  concordato.  Tuttavia,  ec¬ 
cezionalmente,  e  per  giusti  motivi,  egli  può  ottenere  dal  giudice  de¬ 
legato  l’autorizzazione  a  farsi  rappresentare  da  altri  (art.  832^  (68). 
I  motivi  addotti  sono  apprezzati  incensurabilmente  dal  giudice  de¬ 
legato  (art.  910).  È  stato  detto  che  il  fallito,  il  quale  non  inter¬ 
venga  personalmente,  senza  avere  ottenuto  dal  giudice  l’autorizza¬ 
zione  predetta,  incorre  nelle  sanzioni  dell’art.  857,  num.  4.  Questo 
articolo  dichiara  colpevole  di  bancarotta  semplice  il  fallito  che,  senza 
legittimo  impedimento,  non  si  è  presentato  personalmente  al  giu¬ 
dice  delegato,  alla  delegazione  dei  creditori  o  al  curatore,  nei  casi 
e  nei  termini  stabiliti  (69).  Noi  crediamo  che  l’art.  857,  num.  4, 
sia  inapplicabile  nella  nostra  ipotesi:  quella  disposizione  mira  a 
impedire  che  il  fallito,  rifiutandosi  di  dare  schiarimenti  al  curatore, 
al  giudice  delegato  o  alla  delegazione,  intralci  la  procedura  del 
fallimento,  e  renda  difficile  l’opera  degli  organi  che  vi  sono  pre¬ 
posti.  Tanto  vero,  che  la  seconda  parte  dell’ art.  8574  pareggia 


(66)  V.  Bolaffio,  Comm.,  num._55;  —  Bonelli,  Comm.,  num.  230;  —  Yidari, 
Corso,  Vili,  num.  7531;  —  Tlialler,  Traiti  élém.,  2a  ed.,  num.  1778;  —  Boistel, 
Cours,  num.  910;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  208;  —  Koliier, 
Lehrb.,  pag.  299;  —  Seuffert,  Konkursprozessrecht,  pag.  172. 

(67)  Cfr.  Tlialler,  Traité 'élém.,  num.  2069. 

(68)  Identico  è  il  sistema  del  Code  de  commerce  (art.  505).  —  Secondo  l’ordi¬ 
nanza  germanica,  §  179,  la  rappresentanza  del  fallito  'e  ammessa  senza  limi¬ 
tazione:  v.  Motive,  II,  pag.  412,  e  Jiiger,  Konkursordnung,  pag.  612,  annot.  2; 
Seuffert,  Konlcursprozessrecht,  pag.  420,  nota  2. 

(69)  Cuzzeri,  Comm.,  num.  852  ;  —  Tlialler,  Traité  élém.,  2a  ed.,  num.  2069, 
nota  1  (in  base  all’art.  586 3  Code  de  commerce,  sostanzialmente  uguale  al  nostro 
art.  857  4). 
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al  rifiuto  di  presentazione,  il  fatto  di  aver  dato  false  indicazioni. 
Ciò  non  avviene  neiradunanza  del  concordato,  in  cui  nè  vi  è  ordine 
di  presentarsi  davanti  ad  alcuno,  ma  invito  a  partecipare  ad  una 
adunanza,  nè  si  forniscono  informazioni,  ma  si  addiviene  alla  stipu¬ 
lazione  di  un  contratto,  alla  quale  il  fallito  non  può  essere  obbligato. 

L’intervento  personale  del  fallito  non  è  richiesto  a  pena  di 
nullità.  Anche  quando,  senza  autorizzazione  speciale  del  giudice 
delegato,  egli  non  si  presenti  personalmente  all’adunanza  per  il 
concordato,  ma  si  faccia  rappresentare  da  un  mandatario,  non  per 
questo  dovrà  dirsi  nulla  l’adunanza  e  nullo  il  concordato  in  essa 
concluso.  Il  giudice  delegato,  che  presiede  l’assemblea,  avrà  bensì 
il  diritto  di  rinviare  la  seduta  quando  invece  del  fallito  sia  com¬ 
parso,  senza  sua  autorizzazione,  un  semplice  rappresentante.  Ma  se 
egli  non  rileva  l’irregolarità,  e  fa  continuare  la  seduta,  s’intende 
con  ciò  solo  conceduta  tacitamente  l’autorizzazione  e  non  potrà  par¬ 
larsi  di  nullità  (70). 

Anche  il  rappresentante  del  fallito  deve  essere  munito  di  man¬ 
dato  speciale  e  scritto  (71).  Un  mandato  conferito  anteriormente  al 
fallimento,  purché  comprenda  la  facoltà  di  stipulare  il  concordato 
(la  comprenderebbe,  ad  es.,  se  autorizzasse  a  stare  in  giudizio  e  a 
transigere)  (72),  sarebbe  sufficiente  a  rendere  legale  la  rappresen¬ 
tanza  del  fallito,  perchè  il  fallimento  del  mandante  estingue  bensì  il 
mandato,  ma  solo  in  quanto  il  fallito  perde,  colla  dichiarazione  del 
fallimento,  la  disponibilità  del  suo  patrimonio,  ed  il  mandato  viene 
quindi  a  mancare  del  suo  oggetto.  Ma  per  quei  diritti,  che  il  fal¬ 
limento  non  toglie  al  mandante,  il  mandato  non  può  finire  colla 
dichiarazione  di  fallimento.  Ora  è  noto  che  la  sentenza  dichiarativa 
di  fallimento  priva  bensì  il  fallito  dell’ amministrazione  dei  suoi 
beni  (art.  699)  e  con  ciò  gli  toglie  la  possibilità  di  fare  atti  di  di¬ 
sposizione  sui  suoi  beni  (cfr.  art.  707),  ma  non  lo  priva  della  ca¬ 
pacità  di  contrattare,  purché  le  sue  obbligazioni  non  pregiudichino 
la  massa.  Ciò  significa  che  egli  resta  pienamente  capace  di  stipu¬ 


lo)  Conformi  al  testo:  À.  Bi-escia,  19  dicembre  1893,  Dir.  comm.,  1894,  64: 
—  A.  Genova,  11  settembre  1900,  Dir.  comm.,  1900,  911. 

(71)  V.  num.  173. 

(72)  Non  sarebbe  sufficiente  invece  un  mandato  institorio;  perchè  questo  au¬ 
torizza  a  stare  in  giudizio  solo  per  ciò  che  concerne  il  commercio  a  cui  si  è  pre¬ 
posti  (art.  375). 
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lare  il  concordato,  che  h  appunto  un  contratto  colla  massa  e  quindi 
non  pre  giu  di  eie  voi  e  alla  massa.  Or  so  questo  diritto,  insieme  ad 
altri  (v.  art.  699),  resta  al  tallito  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento, 
si  deve  concluderò  die  questa,  anche  riguardo  alla  facoltà  di  sti¬ 
pulare  ìì  concordato,  non  estingue  il  mandato  conferito  anterior¬ 
mente  alla  dichiarazione  (73). 

177.  Se  il  fallito  è  morto,  interverranno  gli  eredi;  se  e  in¬ 
capace,  coloro  che  ne  hanno  la  rappresentanza  legale  (7-1),  Se  il  fal¬ 
lito  è  ima  società  commerciale,  interverranno  gli  amministratori  o 
liquidatori  (art,  849)  (75).  Ma  occorrerà,  perchè  questi  ultimi  pos¬ 
sano  val  idamente  proporre  o  concludere  il  concordato,  che  siano  stati 
special mon te  autorizzati  dai  soci.  L'autorizzazione  è  necessaria  per 
gli  amministratori  dì  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita 
semplice,  perchè  la  rappresentanza  degli  amministratori,  per  quanto 
ampia,  non  comprende  elio  gli  atti  necessari  od  appartenenti  uL 
l'esercizio  del  commercio  sociale  (76).  Fra  questi  non  è  certo  la  sti¬ 
pulazione  di  un  concordato  coi  creditori,  in  cui  sì  decide  delTésis Lènza 
stessa  della  società,  si  dispone  di  tutta  lJ azienda  sociale  (771.  L';i u- 
t  Drizzandone  è  necessaria  a  più  forte  ragione  per  gli  am  ministra¬ 


rsi  V.  su  IV  estinzione  dot  marniate  per  Là  Ut  mento  del  m  au  dante  :  Rolafflo, 
Foro,  ltì 8-1.  1023;  —  Virante,  Trattato,  I,  num,  223,  nota  18.  —  La  dottrina 
propugnate  nel  tento  è  quella  che  là  giarisprutitìnàa  propende  ad  accogliere; 
A.  Brescia,  19  dicembre  1893,  Dir*  eamm. ,  1894.  64;  —  A.  Genova,  11  set¬ 
te  m lire  1900,  Dir..  1900.  91  1, 

(74)  JUger,  Konfawtiòrdnufig,  p$g,  604,  annoi  10;  -  Scuffcrt,  Konl-uraprozess- 
rechi,  pag,  412, 

(,75)  Jiigcr,  Konìcursorda  r  pag,  604;  —  Kohlcr,  Lehrb:,  pag.  466,  Anche 
pei  rappresentanti  dello  società  vale  la  regola  della  comparsa  personal of  salvo 
an t ori&za 2 i o n e  del  gì udioe  delegato.  —  C oriti1 -,  ma  a  torto,  A.  Milano,  29  di¬ 
ce  rnbru  1885,  Fora,  1886,  356; 

(76,1  VI  vanto,  TraU.,  I.  unni,  320  e  337  ;  Vi  ilari.  Cor  .tu,  1.  5“  od.,  Milano,  4900, 
mini.  1047;  —  Thallcr,  Traile  elèni.,  num.  408;  —  Ood.  co iu in.  gerrn.,  §§  Ufi 
0  154  ;  _  8  tati  li,  JOmm.,  8*  e  T *  ed.,  Ber]  in.  1 900  d  901,  J.  pag.  869,  annofe,  2; 
—  Cfjsuck,  Libri*  dest  Uandclsrechts,  5°  ed,,  Stuttgart,  1900,  pftgg.  544  e  045, 

(77)  ISToi  crediamo  eoi  Vivènte,  Trattato,  II,  num.  540;  eoi  IJulafflo,  Temi 
veiu,  189-5;  302;  collo  Sraffa,  //  falli-m.,  pag,  104  e  seg.t  0  odia  dottrina  fran¬ 
cese:  v,  rie,  La  falli  He  tUs  wcìrlés  comwmùles,  pag,  72  e  sog„  ohe  il  falli¬ 
mento  non  sciolga  ipso  jurc  la  società  usa  dìa,  sole  31  diritto  ai  soci  di  do- 
man  dure  lo  scioglimento,  e  che  perciò  coi  concordato  sì  possa,  stipulandosi  la 
conti  rinarri,  onc  de  il'  impresa,  implicitamente  rinunziare  a  questo  diritto. 
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tori  di  società  in  accomandita  per  azioni  ed  anonime,  i  cui  poteri 
sono  assai  più  ristretti,  e  a  cui  certo  non  si  potrebbe  dar  facoltà 
di  decidere  lo  scioglimento  immediato  della  società,  o  la  sua  con¬ 
tinuazione,  o  la  continuazione  semplicemente  temporanea,  fino  alla 
esecuzione  del  concordato.  Deliberazioni  tutte  implicite  nella  sti¬ 
pulazione  del  concordato  di  una  società  fallita  (78).  Quel  che  si  dice 
degli  amministratori ,  vale  pei  liquidatori ,  nel  caso  che  la  società 
sia  fallita,  mentre  era  in  liquidazione  (art.  207).  I  liquidatori  non 
possono  che  terminare  le  operazioni  in  corso  (art.  201)  mentre  nel 
concordato  si  può  convenire  la  continuazione  dell’impresa  (art.  853): 
i  liquidatori  debbono  condurre  essi  a  termine  la  liquidazione  (79), 
mentre  nel  concordato  può  essere  necessario  stipulare  la  cessione 
dell’azienda. 

178.  Il  curatore  deve  intervenire  all’assemblea,  non  come 
contraente,  ma  per  agevolare  la  conclusione  del  concordato  e  per 
illuminare  l’assemblea  dei  creditori  sulle  condizioni  del  fallimento. 
A  questo  scopo  la  legge  prescrive  che  il  curatore  presenti  all’adu¬ 
nanza  una  relazione  scritta  intorno  allo  stato  del  fallimento,  al- 
l’adempimento  delle  formalità,  alle  operazioni  che  hanno  avuto 
luogo,  e  specialmente  intorno  ai  mezzi  impiegati  per  promuovere  la 
conclusione  del  concordato,  agli  ostacoli  incontrati  ed  ai  provve¬ 
dimenti  che  reputa  necessari  per  facilitarla.  La  relazione,  sotto- 
scritta  dal  curatore,  deve  essere  presentata  al  giudice  delegato 
(art.  8322)  (80). 

La  mancata  presentazione  della  relazione  indurrebbe  la  nullità 


(78)  L'intervento  o  la  deliberazione  dei  soci,  è  richiesto  dalla  dottrina  più 
numerosa  ed  autorevole:  v.  Gnariglia,  Coricarci .,  pag.  314;  —  Sraffa,  E  fallirti., 
pag.  354  e  seg.;  —  Pie,  La  falli.,  pag.  172  e  seg.  ;  —  Tlialler,  Traiti  élém., 
2a  ed.,  num.  2205.  —  In  Germania  il  §  211  della  K.  O.,  esige  esplicitamente 
l’assenso  di  tutti  i  soci  responsabili  senza  limitazione.  —  Conti*.  Cuzzeri,  Comm., 
num.  1031;  —  Masè-Dari,  Comm.,  pag.  463.  —  Si  comprende  come  sia  neces¬ 
saria  una  deliberazione  dei  soci  perchè  una  società  fallita  possa  concludere  un 
concordato,  e  basti  invece  l’intervento  degli  amministratori,  perchè  una  società 
creditrice  acconsenta  al  concordato  di  un  suo  debitore.  Quando  la  società  ade¬ 
risce  ad  un  concordato  altrui,  dispone  del  credito  soltanto;  quando  conclude 
essa  un  concordato,  dispone  di  tutta  l’azienda  e  di  tutto  il  suo  avvenire. 

(79)  Yiyante,  Tratt.,  II,  713,  ed  autori  quivi  citati. 

(80)  Una  disposizione  analoga  nel  Code  de  commerce ,  art.  506,  e  nella  legge 
belga,  art.  511. 
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dell'adunanza  (81).  Non  basterebbe  die  il  curatore  si  limitasse  a  ri¬ 
ferirsi  alla  relazione  già  presentata  a  norma  dell 'art.  756,  o  ad 
altra  sua  relazione  precedente  sulle  condizioni  de!  fallimento.  Il 
voto  della  legge  non  sarebbe  raggiunto,  perchè  la  relazione  che 
Far t.  832-2  richiede  è  ben  diversa  da  quella  che  Farti.  756  prescrive 
al  curatore  di  fare  entro  quindici  giorni  dalFassunfco  ufficio,  e  da 
■quelle  altre  relazioni  che  questi  possa  spontaneamente  presentare 
nel  corso  della  procedura  di  fallimento.  La  relazione  prescritta  dal¬ 
l’uri-.  832  ha  per  i scopo,  non  solo  di  far  conoscere  ai  ereditari  lo 
stato  del  fallimento,  ma  di  metterli  a  giorno  dei  tentativi  fatti  per 
la  conclusione  del  concordato*  dello  difficoltà  incontrato,  della  con¬ 
venienza  di  un  concordato  in  rapporto  alle  condizioni  del  fallimento 
e  dei  patti  elio  sarebbe  opportuno  stipulare.  1/  esposizione  dolio 
stato  del  fallimento  deve  frisoni  ma  essere  messa  in  relazione  colla 
conclusione  del  concordato;  per  il  che  non  è  sufficiente  una  qua¬ 
lunque  relazione,  ma  occorre  una  relazione  apposita  (82),  per  quanto 
breve  e  succinta  (83) , 

Sarà,  nulla  l'adunanza  tenuta  senza  l' intervento  del  curatore? 
Crediamo  di  no,  se  la  relaziono  scritta  fu  presentata  ugualmente. 
La  legge  non  prescrive  l' intervento  del  curatore  a  pena  di  nullità, 
nè  fa.  nullità  risulta  hi  di  lettamente  dalla  funzione  die  egli  compie 
nell 'assemblea;  funzione  meramente  complementare,  giacche  in  essa 
e  idi  non  rappresenta  nò  il  fallito,  nò  la  massa,  direttamente  in  tor¬ 
vi:  Miti.  ma  si  limita  a  dare  inforni  azioni  e  ad  esprimere  il  suo  pa¬ 
i-co  (84).  L'assenza  del  curatore  però  sarà  causa  sufficiènte  perchè 
i1  giudice  delegato,  d 'ufficio,  o  su  richiesta  degli  interessati,  rinvìi 
ad  altro  giorno  radunanza  del  concordato. 

179.  Oltre  ai  creditori,  al  fallito  ed  al  curatore,  altre  persone 


IBI)  Guatigli  a.  (_knieord.1  pag.  1BB;  —  (’nzzorì,  uum.  800  ;  —  Ti&arì, 

dorso,  IX,  unni.  8464 j  —  A.  Bologna,  22  dicembre  ISSA,  Giumpr.  il.,  1886.  155, 
(82)  Cernir.  À.  Roma,  11  febbri  1888,  Ctms.  comm.,  1888,  176;  Cnzzeri, 
muri.  8 SO. 

(88)  A  .  Roma,  19  aprile  1892,  Tmi  rom.,  1892,  277.  —  S’iri  tende  ehe  non  b 
necessario  Riano  fatte  tante  relazioni  quante  sceso  le  adunanze  olle  &i  debbono 
leu  ero  per  la  conclusione  del  concordato,  ina  basta  una  soltanto:  À*  Roma, 
20  ù  Itoli  re  1894,  Temi  rovi.,  1894.  425, 

(84)  Tu  questo  senso  la  dottrina  prevalènte  in  (buTmmia  :  v.  Jiifrer,  Ku?iknrs- 
ordiumg,  pag.  012,  annoi  3;  -  Seaffert,  Konhur^ro^m-mHt  pag.  421. 
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possono  intervenire  all’adunanza  ;  coloro  che  garantiscono  il  concor¬ 
dato,  o  che  se  ne  accollano  l’esecuzione  (85).  Essi  possono  intervenire 
personalmente  o  a  mezzo  di  rappresentante:  e  nulla  vieta  che  li 
rappresenti  lo  stesso  fallito  (86). 


§  2.  —  La  proposta  e  l’accettazione. 

N°  1.  —  Contenuto  della  proposta  e  del  concordato. 

Sommario:  180.  Formulazione  della  proposta  e  accettazione.  —  181.  Contenuto 
della  proposta.  —  182.  Limiti  alla  volontà  dei  contraenti.  -  Assunzione 
di  obblighi  personali.  —  183.  Condizioni  disuguali.  —  184.  Rimessione 
totale.  —  185.  Cessione  dell’attivo.  —  186.  Trasformazione  dei  crediti  in 
quote  sociali.  —  187.  Contenuto  dei  concordati  sociali.  —  188.  Le  rimessioni 
nei  concordati  sociali.  —  189.  Le  dilazioni  e  la  continuazione  dell’impresa. 
—  190.  La  cessione  dell'attivo  nei  concordati  sociali.  —  191.  Concordati 
delle  società  che  hanno  emesso  obbligazioni.  —  192.  Convenzioni  dei  con¬ 
cordati  individuali  e  sociali  concernenti  la  procedura  di  fallimento. 


180.  Come  l’istanza  per  la  convocazione  dell’ assemblea  può 
essere  presentata  tanto  dal  fallito  quanto  dai  creditori,  cosi  la  pro¬ 
posta  di  concordato,  nell’  assemblea  riunita,  può  partire  tanto  dal 
fallito  quanto  dalla  massa  creditoria.  Le  due  parti  contraenti  sono 
poste  sopra  un  piede  di  perfetta  uguaglianza  dalla  legge,  che  non 
considera  il  contratto  come  un  beneficio  concesso  al  fallito,  ma 
come  una  soluzione  vantaggiosa  ugualmente  per  il  debitore  e  per 
la  massa.  Nulla  vieterebbe  adunque  che  la  proposta  di  concordato 
fosse  formulata  e  votata  dai  creditori  riuniti  in  assemblea,  e  poscia 
sottoposta  all’accettazione  del  fallito.  S’ intende  però  come  ciò  non 
accada  mai  e  come  ad  una,  formale  votazione  sul  concordato,  da 
parte  dei  creditori,  4ion  si  venga  che  per  accettare  o  respingere 
delle  proposte,  che  il  fallito  ha  già  antecedentemente  formulate  o 
fatte  sue. 

La  conclusione  del  concordato  avviene  perciò,  normalmente,  me¬ 
diante  proposto  del  fallito  e  accettazione  della  assemblea  dei  creditori. 
Di  solito  le  proposte  sono  formulate  dal  fallito  nella  istanza  di 


(85)  Lbhr,  TJeber  die  rechi.  Nat.,  pag.  73;  Jiiger,  Konlcursordn.,  pag.  612, 
annot.  3;  SeufFert,  Konlcursprozessrecht,  pag.  421. 

(86)  Seuffert,  Konlcursprozessrecht,  pag.  421. 
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convocazione,  e  su  di  essa  ì'assemblea  dei  creditori  non  fa  altro 
che  pronunciarsi,  accettandole  o  respingendole.  Ma  può  darsi  be¬ 
nissimo,  che  nell"  istanza  di  convocarono  il  fallito  non  faccia  pro¬ 
poste  concrete,  o  che  Y  istanza  sla  stata  presentata  dal  curatore  o 
dal  creditori,  o  che  lo  proposte  fatte  dal  fallito  sollevino,  alladii- 
ruinza,  obbiezioni  c  provochino  difficoltà  od  osservai oni.  In  tutti 
questi  casi  nasce  una  discussione  tra  debitore,  creditori  e  curatore, 
il  risultato  della  quale  è  la  forni  ni  azione  da  parto  del  fallito  di 
Olia  {imposta  che,  appunto  perche  concordata  nell’ adunanza,  si  pre¬ 
sume  debba  raccogliere  farLe rione  della  maggioranza  voluta  dalla 
legge  (1). 

181.  It  contenuto  delle  proposto  ohe  possono  essere  vali  da¬ 
mmi,  io  fatte  ed  accettate,  e  quindi  del  contratto  che  m  risulta,  non 
-i  può  determinare  et  priori  con  una  formula  comprensiva.  Qualunque 
modificazione  alle  antiche  obbligazioni  che  faccia  cessero  lo  stato 
di  falli  mento  può  formare  oggetto  de!  concordato.  La  pratica  com¬ 
merciale,  pressata  dalla  necessita,  moltiplica  gli  espedienti,  e  trova 
ima  coni  binazione  adatta  per  ogni  singola  situazione.  'Tutte vìa,  il 
cori  tenuto  dd  raccordo, ^analizzato  nei  suoi  elementi,  si  risolve  no¬ 
ce  ssa  ri  arri  ente;  o  in  ima  dilazione:  —  o  in  una  riduzioni  dei  crediti  ; 
—  o  in  una  dasmne  in  pa-tjamnto.  Questi  elementi  possono  trovarsi 
o  disgiunti,  o  hi  varia  guisa  combinati  insieme;  c  isolati,  o  accom¬ 
pagnati  da  stipulazioni  accessorie.  Ma  qual  un  quo,  anche  complicata 
e  sottile  combinazione,  si  riduce,  in  ultima  analisi,  a  questi  ele¬ 
menti  fondamentali 

Un  concordate  contenente  una  semplice  dilazione  (concordato 
dik  (torio  o  mora  torio)  (2)  e  un  vero  concordato.  Lo  si  è  negato  affer¬ 
mando  la  necessita  che  nel  nostro  contratto  sia  seni  prò  rimessa 
una  parte  dei  debiti,  “  imperocché,  come  una  rimessione  dei  debiti 


(1)  Nulla,  vieta  che  la  discussione  si  prolunghi  per  parecchie  sedute*  Le  legge 
vuoili  bensì  (art.  835i)  che  il  roiwnrdaLo  aia  sottoscritto  nella  stessa  adunanza 
in  cui  è  consentito,  ma  non  fliec  che  deve  essere  consentile}  nella  prima  adu- 
nimza.  Ogni  dubbio  dove  dunque  venir  meno  di  Ironie  alla  regola  dell1 2  uTt,  909; 
v.  Cuzaeri,  Comm.,  mi  m.  883;  ile  non  ani.  F,tuL  U,  pag.  29;  A.  Ancona, 
13  settembre  1875r  Annali  1876,  101;  A.  Milano,  g  dicembre  1879,  Annali, 
1880.  4L 

(2)  Frane .  Concordai  tfmmoimnt;  -  ted.  Stuxdmg&wrtmff. 
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che  non  avesse  per  effetto  di  impedire  la  dichiarazione  di  falli¬ 
mento,  o  di  farne  . .  -  le  ^rneguenze.  potrebbe  essere  qualunque 

riera  cosa,  fn<«r<  !  -  un  r  icordato:  cosi  senza  riir»— ione  di  una 
farto  di  tri;  ’ut:  non  ci  porrebbe  mal  e--- re  con  (sor  dato,  perché 
questo  mancherebbe  del  precipuo  em  scopo  -  (3).  Ma  se  ci»>  è  vero, 
non  è  possibile  sfuggire  ad  una  di  questa  due  difficoltà.  0  si  af¬ 
ferma  che  fi  concordato  deve  contenere  <de  rime  s  pioni t  deve  cioè 
risolversi  n«r  cessarla  mente  in  un  pagamento  parimi*,  ma  immediato! 
e  si  eontradicc  alTart.  f4$Jr  il  quale  invece  esprtnamenU  fa  Tipo- 
t»  3  che  ^iano  stabilii  i  dei  termini  per  il  pagamento  delle  quoto 
pr-  ru-  -  nel  cori  '  ?■  l.ro,  0  ri  afferma  che  il  concordate  può  con¬ 
tener»  anche  dilazioni,  ma  deve,  in  ogni  caso,  portare  riduzioni  al 
crediti,  e  allora  si  giunge  all’ assurdo  dì  riconor»ef?re  la  qualità  di 
concordato,  e  quindi  1  "atri tu-J i ne  a  far  cessare  la  procedura  di  fal¬ 
limento,  ad  un  accordo  che  assicuri  tra  un  anno  il  50  %  ai  credi¬ 
tori,  e  di  negarlo  invece  ul]  accortici  dir-,  pure  tra  un  anno,  assicuri 
loro  il  100 %!  (4). 

T.  n  concordato  contenente  semplici  dilazioni  concordato  moratoria) 
non  cessa  perciò  di  essere  concordato  per  divenire  moratoria-  Tra 
concordato  nujratoria  e  inorai  or  ùt  resta  sempre  questa  rilevantissima 
differenza  :  che  il  concordati  moratorto  è  un  contratto  ira  fallito  e 
creditori,  per  cui  ri  mette  fine  alta  procedura  di  fàHÈraéilto:  mentre 
la  moratoria  e  una  dilazione  cma  .%••/  dui  Magistrato,  solo  quando 
concorrono  certe  condizioni,  per  un  termine  non  maggiore  di  un  annu, 
e  por  cui  non  ri  fa  cessare,  ma  si  sospende  il  falli  mento  dichiarato 
o  virtuale  (art  81 S,  828,  827’  828)  (5),  ” 

Xel  concordato  .semplicemente  rem  insorto  (5)  non  si  ha  che  una 
riduzione  del  l'ammontare  dei  crediti.  Della  natura  e  dei  caratteri 
di  questa  specie  tutta  particolare  di  rimessione,  che  si  differenzia 


i'òj  Vi  ilari.  Corso,  IX,  nino.  8428. 

:  )  "  ■  :«- ’■  del  u-’t  tuli,  li,  Urrna  ilriìnua  .itniniera:  .  (itiarlglifl. 

Consorti.,  pag.  Il;  —  Koliler,  WM„  pag. 462;  —  Jilger,  Konkur&orftn..  pug, 606, 
ano  ori  3  ;  —  Ntroffert,  Kònku r*pr ose^--- r<* eh tt  pag.  413. 

ifu  (pijfiriiflla,  <‘oneorfi4¥  pngg,  10  e  IL  —  Coutr.  Tidari.  Corso,  il  qual? 
òmm,  8427)  non  fa  differenza  tra  mo  restart  a  e  concordato  ino  raion  o,  attenuando 
tiht;  avo  al  fallito  si  accordasse  -  ritento  tinti  prò  ruga  a  pagare  e  non  anche 
la  rimessione  rii  ima  porr i‘  dei  -uri  d o ; •  i r : ,  piuttosto  irrise  «incordato  vi  sarebbe 
monitoria  oppure  un  concordato  monito  rio  ** 

(f>J  h  rane.  Cùncovdot,  tir.  rètnise;  —  ted,  Naehlttssvèrtroff, 
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profondamente  dalla  rimessione  ordinaria,  dicemmo  nella  Parte  ge¬ 
nerale  della  presente  trattazione:  nè  qui  vi  insistiamo  (7). 

Infine  i  creditori  possono  consentire  ad  una  dazione  in  pagamento , 
cioè  a  ricevere  un’altra  cosa,  invece  di  quello  che  è  oggetto  della 
prestazione:  nel  nostro  caso,  una  cosa  mobile  o  immobile  invece 
di  danaro  (8).  Anche  qui  vi  è  modificazione  delle  antiche  obbliga¬ 
zioni  :  anche  qui  vi  è  rinunzia  da  parte  dei  creditori  al  diritto  di 
ottenere  la  prestazione  pattuita:  e  concorrono  perciò  tutti  gli  ele¬ 
menti  del  concordato. 

Questi  tre  elementi  fondamentali:  dilazione,  rimessione,  dcitigin 
solutum }  o  isolati,  o  combinati  insieme,  o  accompag-nati  da  altre 
stipulazioni,  si  trovano  necessariamente,  in  ogni  concordato. 

Non  si  avrebbe  concordato,  ma  pagamento,  quando  i  creditori  rice¬ 
vessero  immediatamente  e  integralmente  la  cosa  oggetto  della  pre¬ 
stazione. 

182.  La  volontà  delle  parti,  sovrana  nel  determinare  il  con¬ 
tenuto  e  le  condizioni  dell’accordo,  nel  concordato  amichevole  (9), 
dove  il  contratto  non  lega  se  non  coloro  che  lo  hanno  consentito, 
trova  invece  qualche  limitazione  nel  concordato  obbligatorio,  il  quale 
spiega  i  suoi  effetti  anche  di  fronte  ai  creditori  non  assenzienti. 
Queste  limitazioni,  in  sostanza,  si  riducono  alle  seguenti: 

a)  Il  concordato  non  può  importare  assunzione  personale  di  ob¬ 
blighi  da  parte  dei  creditori.  La  comunione  creata  dal  fallimento 
e  alle  deliberazioni  del  cui  organo  (la  maggioranza)  tutti  i  parteci¬ 
panti  sono  obbligati,  non  ha  per  oggetto  che  i  crediti,  esistenti 
al  momento  della  dichiarazione  del  fallimento,  e  per  iscopo,  il  sod¬ 
disfacimento  di  questi  crediti.  La  maggioranza,  organo  della  co¬ 
munione,  esorbiterebbe  dalla  sua  competenza,  se  assumesse  obbli¬ 
gazioni  per  conto  dei  partecipanti.  E  perciò  nel  concordato  non  si 
potrebbe  convenire  l’esercizio  della  impresa  da  parte  dei  creditori 
associati  (10):  non  si  potrebbe  convenire  la  trasformazione  dei  cre¬ 
diti  in  quote  di  soci  a  responsabilità  illimitata,  ecc. 


(7)  Y.  num.  87. 

(8)  Kohler,  Lehrb.,  pag.  462;  -  Seuffert,  Konkursprozessrecht ,  pag.  418. 

(9)  V.  num.  102. 

(10)  Wilmowski,  Konkursordn.,  pag.  442. 
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183,  b)  Il  non  può  fare  rnmdìzmii  dmtjmliaiwrl 

•;  ditore  mi  éreàftt 

comuni  -  fica  e  non  possono  essere  dìmin^ie 

per  deliberazione  della  eollottivitu,  Questa  può  bensì,  disporrà  di 
turi  i  ''filiti  in  i  ridurli  in  parte,  per  fi  ss  ici  ira  re  meglio  il 

-ìddisfiu-imenin  »!•■]  mai  •  ma  non  può  variare  te  quote  dei  dngoìi 
di  nella  massa  comune.  •—  La  maggioranza  ddikrmk 
(h  imm  d*'(ìt%  massa  dei  credili,  tum  dei  credili  presi 
::n^onnrur  .  £  p-m-,  ]‘o  uaglianza  piu  rigorosa  deve  essere  (iSn 
servata  :  is^uimliru^u  «*  formai*-.  N»«n  soltanto  nessuno  gjÈj 

,:V!tv  f.r  i  r  *  :  t  -  *  in  >'onfr"iiki  4> -jli  altri;  ma  i  patti  stipulati,  i  quali 
concernono,  notti  Hmp.rii  eroditi  mala  massa  comune,  debbono  ne¬ 
cessariamente  ersero  ugnali  per  tutti  (11). 

principi  -i  -  1‘  ...rdimuiza  germanica  sancisca  espltóta- 
n  ionie  (12),  •  una  ■  mi-  «lolla  natura  del  risii  luto  del 

fallino  nto  r  tiri  r>  ■  !j  1 1 1 1  dui  a  uhMig&fr’rin  ^io  die  la  giuri^mniem 
lui  ri,  mobilito  dridiJoniJo  che  sono  nulli  i  particolari  vanteggi 
eonc*^  ni  u  ditori  «  imconlatnrk  anche  .all* infuori  della  iponét 
deir  art.  860  (13). 

Dal  prino  pio  dell  ugiuirimuisa  di  trattamento  nd  concordai  deri¬ 
vano  le  seguenti  con  seguente: 

ni  \  ■  <  «re  mantenuta  non  solo  nel-son- 

tenuti  *  s  ,.-.Uui/.i,d,-  del  concordato,  ma  anche  noi  patti  accessori 
Non  si  potranno  stipulare,  nd  ?*■:  con  un  creditore  garauztepar- 
titolari  o  garanzie  diverse  da  quelle  stipulate  cogli  altri  U4 

p  •  purfin.lari  vanto  j^i  nelle  condizioni  del  concordate  Adii 
possono  noi  *•  I-  mi  ai  •  :  -  -li  m  -ri  concordai  uri  neanche  in  conaspek* 
rivi*  di  servizi  da  ohsl  ivsi  e  di  prestazioni  da  assi  fatte  per  fa¬ 
cilitare  il  concordato  (->■  per  es.:  un  creditore  anticipi*  al  fallito 


ti  ]  i  K  quindi,  biincbk  il  &'>  da  jmgiirri  In  tw  anni  posta  amiàitti# 
<‘nrri; a,  •  'U  ir,-  .'  r-!  Ktitete,  un  i-rincorrtetu  «lai  proinettMS*  il 
5Q ,,,!  ini,,Al„i;(àOi  od  ntcuni  erudito  ri,  ed  il  $5%  in  tra  unni  od  litri,  wmpis 
lì  nitrivi  in.  O  no  rd.  g.  IflO, 

Ujj  |  !-.■•  *  U  concordate  deve  attribuire  uguali  diritti  u  tutti  i  ««ditori 
non  aventi  ragioni  di  'prefìttimi ^ 

(13)  V.  te  giurtapr.  citate  alla  tinta  2"  a  png.  286. 

f [4 ,  I'1  •:  u  '  l'-'C.  ffntl  «v-frrtn,  58-1  ;  —  te* 

cor,/.-  IMO;  li  uh  ter;  />/«**&..  pino  4M  |  —  SeulTert, 

2>3ig  421  [  —  Jlteer,  Konkttrwrdn.,  jmg;  OH,  annoi.  1. 
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il  danaro  necessario  per  il  pagamento  della  percentuale)  (15).  Quésti 
servizi  potranno  essere  ricompensati  come  le  somme  mutuate  do¬ 
vranno  essere  integrai  mente  restituite  (trattandosi  di  obbligazioni 
assunte  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento,  non  fanno  parte  della 
massa,  non  sono  garantite  dai  beni  dalia  massa,  e  non  sono  sog¬ 
getto  al  concordato)  ma  dopo  fa  chiusura  del  fallimento,  Non  pos¬ 
sono  quei  servizi  essere  pagati  indirettamente  durante  il  falliménto 
o  sui  beni  della  mavm,  sotto  forma  di  vantaggi  attribuiti  al  cre¬ 
dito  compreso  nel  concordato* 

T)  Il  divieto  del  trattamento  disuguale  nel  concordato  non 
sempre  si  identifica  con  quello  del  traffico  del  voto,  stabilito  e  san¬ 
zionaci  dagli  art.  800  e  867*  La  disuguaglianza  di  condizioni  nel 
concordato  è  vietata,  perchè  lede  l’uguaglianza,  dei  diritti  dei  cre¬ 
ditori  sui  beni  sottoposti  alla  massa,  uguaglianza  die  non  e  in  potere 
doli  assemblea  di  alterare*  La  vendita  del  voto  è  invece  vietata  e 
repressa  penalmente,  perchè  turba  la  sincerità  delle  deliberazioni 
(MY assemblea,  e  impedisce  die  la  volontà  collettiva  sìa  l'espres- 
sione  dogli  interessi  collettiva  Vi  è  disuguaglianza  ogni  volta  clic, 
ualli'  condizioni-  dd  concordato,  è  fatto  ad  uno  dei  creditori  concor¬ 
datari  mi  trattamento  più  favorevole,  qualunque  sìa  lo  scopo  per 
cui  tale  trattamento  c  fatto.  Vi  è  vendita  di  voto  quando  al  cre¬ 
ditore  che  vota  nell'assemblea  del  concordato  sono  concessi,  o  nel 
con  coi- dato,  o  fuori  dal  concordato,  particolari  vantaggi  in  corri¬ 
spettivo  del  suo  voto.  Quindi,  m  ogni  disuguaglianza  nel  concor¬ 
dato  importa  vendita  di  voto,  nè  ogni  vendita  dì  voto  importa 
disuguaglianza  nel  concordato  (16).  La  d  i  sugli  agli  a  uza  nel  concor¬ 
di  ito.  ohe  è  effetto  del  turpe  traffico  del  voto,  oltre  al  produrre 
la  nullità  del  concordato,  cade  sotto  le  sanzioni  degli  art,  866,  867. 
Ma.  la  disuguaglianza.,  anche  senza  traffico,  basta  di  per  se  sola  a 
render  nullo  il  concordato  e  ad  impedirne  L  omologazione  (17). 


(là)  A.  Venezia.,  27  dicembre  1  895,  -iwn&tay  1896,  102. 

(1*3)  Vi  ha  vendita,  di  voto,  sènza  d i àngiuagl ianza  nel  1  e  e u d il  m on ì  del  concor¬ 
da  Ir.  i  jihrsii  i li>  i  vantaggi  per  ottenerti  l’ assenno  hì  coiH'ordato  sono  promessi 
da  un  terzo,  -  E  por  ‘dò  gl  ustioniate  la  giu  riapro  de  naa  dichiara  colpito  dalle 
Bandoni  degli  art,  806  o  867  il  traffico  ilei  vote  fatto  dami  terzo:  v.  A*  Brescia, 
luglio  1B94j  Foro,  1894,  1 1 OH  ;  -  Gasa.  Napoli,  9  agosto  1898,  Rep.,  Foro, 

1898,  voce  FftUimmto,  mito.  2St;  •  A.  Ancona,  2fì  ottobre  1898,  Diritto  camm,, 

1899,  fi V  ■  —  Gaas,  Napoli;  12  novembre  1898,  Gmr,  it.f  1899,  40. 

(17)  V.  Cass.  Torino,  18  giugno  1887,  ftiur.  il.,  1887,  391;  —  Gasa.  -Torino, 


ggg  I  OttNCOBDAU  OBSLUUtOàl  -  IL  0CPS(?<nUfct-tìBBL10.  DI  FALLIMMO 

Dal  fatto  elielu  vendila  del  volo  non  b  indissolubilmente  legata 
alla  disuguaglianza  del  rimondato,  deriva  una  importante  conse- 
gtienza.  circa  gli  effetti  dell’ima  o  deiraltra.  Il  traffico  M  voto  0 
represso  dalle  sanzioni  degli  art.  866  0  867  e  quindi,  altre  a  d&r 
luogo  al r esercìzio  di  rat*  aziono  penalo,  produce  la  mtlWJt  1  erga 
ùnmes  \  ed  anche  di  fremi*  d  [alida,  (iella  rune*1  nume  particolàri 
in  cui  la  mudila  fu  dipM*  (art,  8«?s).  La  dimiguagliam  nelle 
condizioni  del  concordato  produce  invece  la  nullità  dd  ameorduk 
e  ne  impedisca  romologazione  (IB):  ma  la  nullità  non  può  esser 
elio  dai  credit  >ri  assenti  0  dissenzienti  noi  giurltzio  d 
omologazione  (art.  qui  U  conse  guenza:  Ih  nullità  del 

fico  del  voto  non  pm>  colpire  che  il  contratto  di  vendita  del  votoj 
non  colpisce  il  concordato,  in  cui  voto  il  creditore  corrotto  liti). 
Questo  resta  per  fetta  inni  le  valido,  a  meno  ohe  il  voto  del  credi¬ 
tore  corrotto  non  abbia  alterato  la  maggioranza  0  r abbia  indotta 
a  stipulare  nel  concordato  condizioni  disuguali.  In  questo  Gasinoli 
per  la  vendita  del  voto,  ma  per  la  mancanza  della  maggioranza 
legale,  0  per  la  disuguaglianza  di  condizioni  stipulate,  il  euuenrdato 
^  1  |r,  0  deve  negati  ■  'omologazione.  Ma  la  nullità  del  con¬ 

cordato,  nel  giudizio  di  omologazione,  non  può  mai  farsi  valere  da 
dai  creditori  disdirne  irli  e  un  intervenuti,  non  «Itti  fallito  0  nep¬ 
pure  dai  creditori  assenzienti  (art.  830)* 

h)  Bendi d  si  risolvati- »  ancVesai  in  un  trattamente  disu¬ 
guale  pei  creditori  concordatari,  non  *  in  base  al  divide  di  trat¬ 
tamento  disuguale  nel  concordata  che  debbono  dirsi  nubi  gli 
accordi  segreti  fatti  dal  fallito  con  qualche  singolo  creditore,  allo 
scopo  di  avvantaggiarlo  n  danno  della  massa.  Questi  accordi,  nel 
quali  il  fallito  avvantaggia  il  creditore  fmri  dd  rmmrdalù,  si 
distinguono  dalle  stipula dmi  concordatarie  dteugwH,  pordiè  i  cre¬ 
ditori.  lungi  daU’averli  acce. [lati  nell’ assemblea,  li  Pjmratw  em¬ 
piamente  e  perde,  apparentemente  almeno,  il  trattamento  uguale 
nel  concordato  e  conservato.  Si  distinguono  dalla  vendita  del  voto., 


1$  febbraio  1887,  ha  Ginrhjmdmisn  di  Torino,  1887,  185;  -  Casi,  Pipali* 
9  gennaio  1890,  Annali  dilla  }\Hrì+pmuh'ìiza  Mnliana,  1800,204.  -  Con  ir,  Triti, 
Phf»,  22  morso  1890,  Dir.  ramni.,  18Mf  410. 

(  18)  Pupo  IVmioIògwwmi  im-ii  pu-'  far*!  vaierò,  porcài-  b*  «utile  di  nullità 'dd 
cone-j-j'ilflto  om..|n-il  ..M  .  -  •  ■  i  .  i..-  ■  •Ji’uie.-  ni*  rkllWt.  8-32  Poti.  Mmm. 

fp))  Kobler,  L/dirkf  p^r-  Thnìler,  Traiti  étti».,  2*  ed.+  isuin.  2074. 
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perchè  sono  concessi  dal  fallito,  mentre  il  traffico  del  voto  può 
essere  fatto  anche  da  un  terzo:  —  e  non  hanno  per  corrispettivo 
l’adesione  del  creditore  al  concordato,  mentre  la  promessa  del  voto 
è  necessaria  per  aversi  il  traffico  illecito  (20).  La  nullità  di  questi 
accordi  ha  un  fondamento  ed  una  portata  diversi  dalla  nullità  del 
concordato  portante  condizioni  disuguali.  La  nullità  si  ha,  in  quanto 
si  tratta  di  atti  compiuti  dopo  la  dichiarazione  del  fcdlito  a  danno 
della  massa.  À  stregua  solo  dell’  art.  707,  dovrebbero  dirsi  nulli 
rispetto  alla  massa:  ma  l’art.  8673  aggrava  questa  nullità,  ren¬ 
dendola  assoluta,  esperibile  anche  dal  fallito,  in  quanto  questi  atti 
assumono  il  carattere  dell’altro  reato  represso  dall’art.  866  :  conse¬ 
guimento  di  vantaggi  a  carico  dell’attivo  del  fallimento.  S’intende 
anche  qui  che  la  nullità  delV accordo  concedente  i  vantaggi  non  im¬ 
porta  nullità  del  concordato  regolarmente  stipulato  (21). 

e)  Non  ogni  vantaggio  conseguito  dai  creditori  importa  una 
disuguaglianza  nel  concordato.  Non  soltanto  vi  sono  vantaggi  che 
costituiscono  traffico  di  voti  o  illecito  arricchimento  a  danno  della 
massa,  senza  costituire  disuguaglianza  nel  concordato,  ma  vi  sono 
vantaggi  che  non  costituiscono  nessuna  di  queste  tre  cose.  Perchè 
il  vantaggio  di  un  creditore  costituisca  disuguaglianza  nel  concor¬ 
dato,  è  necessario  che  derivi  dalle  condizioni  fattegli  dalla  mag¬ 
gioranza  chirografaria  nel  concordato  stesso.  Ma  quando  i  vantaggi 
siano  conseguiti  fuori  del  concordato,  senza  traffico  di  voto  e  senza 
arricchimento  a  danno  della  massa,  non  si  può  parlare  di  disugua¬ 
glianza  nel  concordato,  e,  la  condizione  di  coloro  che  furono  favo¬ 
riti,  è  perfettamente  legale  e  sicura.  Da  ciò  deriva  che  non  è  vietato 
al  debitore,  dopo  omologato  il  concordato,  quando  la  massa  è  sciolta , 
di  promettere  a  qualcuno  dei  suoi  creditori  il  pagamento  integrale. 
Egli  non  fa  così  che  trasformare  la  sua  obbligazione  naturale  in 
civile:  ciò  che  gli  è  perfettamente  lecito,  essendosi,  coll’omologa¬ 
zione  del  concordato,  sciolta  la  comunione,  ed  essendo  quindi  ces- 


(20)  Quindi  sono  nulli  i  vantaggi,  anche  quando  siano  concessi  a  chi  ha  vo¬ 
tato  contro  il  concordato  o  non  ha  votato  :  Cass.  Torino,  15  febbraio  1887,  La 
Giurispr.,  1887,  185;  —  Cass.  Palermo,  18  agosto  1900,  Dir.  comm.,  1901,  124; 

—  Reichsgericht,  7  novembre  1891,  Entsch.,  XXVIII,  100;  —  25  marzo  1897, 
Entsch.,  XXXIX,  22. 

(21)  Koliler,  Lehrb.,  pag.  486;  —  Jiiger,  Konkursordn.,  pag.  615,  annot.  7; 

—  e  la  giurispr.  tedesca:  Reichsgericht ,  14  aprile  1898;  —  Juristische  Wochen- 
schrift,  1893,  269. 
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ÌKnota  al  diritto  moderno  itaBano.  La  muto  bnmnm.  del  diritto 
romeno  era  nummo  off. -rio  al  debitore  per  sfuggire  «llWérìw; 
duella  dòlio  legislazioni  preesistenti  in  Italia  e  del  Code  cM,  un 
mezzo  per  sottrarsi  all'arresto  personale.  Il  concetto  dell'istituto 
or,  quello  di  un  abbandono  dei  beni  da  parte  del  debitore  eUfcnena 
dei  creditori,  per  salvare  la  persona  (27).  La  particolarità  canti* 
ristioa  di  questo  abbandono,  quella  «top  lo  rendeva  adatto  al  suo 
scope,  consisteva  nella  possibilità  por  il  debitore,  di  liberarsi  dalla 
esecuzione  personale  iuirhe  senza  »  contro  la  volontà  dui  creditori, 
mediante  un  atto  unilaterale.  L' effetto  della  maio  ora  quello  di 
rendere  l'esecuzione  unicamente  fatnmmmU;  e  perdi,  la  cessione 
non  liberava  il  doli  toni,  il  quale  restava  pertanto  obbligato  per  In 
parte  dei  suoi  debiti,  dm  il  valore  dei  beni  noduli  e  quindi  venduti 
non  rìeseiva  a  coprire.  Niente  di  tutto  oib,  salvo  in  parte  il  nome, 
nelja  emione  dell' Miro  noi  concordato.  -  Questa  emUm  M' attivo 
inni  è  che  una  éttin  i»  sdutta»  accompagnata  ila  rimessione  por 
la  'parte  uon  coperta  dd  valore  dei  beni;  essa  trasferisce  ai  indi- 
lori  la  proprietà  dei  beiti,  *  no  dati  in.  pop  i  «®S' 

libera  il  debitore,  e  deve  avvenire  Mediante  contralto.  —  Dèi  resto 
dall'avere  la  logge  abolite  questa  facoltà  del  debitore  di  liberarsi 
dall 'esecuzione  personale  mediante  volontaria  consegna  dei  suoi  M 
(facolta  che  oggi  non  ha  più  ragion  di  essere,  semplicemente  perctò 
nòn  esìste  pili  l’asecusnonu  personale),  è  enorme  indurre  che  oggi 
sia  considerala  contraria  all'ordine  pubblico  e  vietata,  undic  quando 
lo  parti  l'abbiano  voluta,  qualunque  cessione  >ìt  beni,  sia  pure  diversa 
nel  carattere,  negli  effetti  e  nello  scopo  (28). 

Meno  inconsistenti  s-no  I"  obbiezioni  che  qualche  autore  tedesco 

muovò-  alla  cessi . idi’ aitimi,  dal  punto  .li  vista  della  neoes» 

del  trattamento  uguale  nel  concordato.  Parchi»  l'uguaglianza  deve 
essere  mantenuta  non  solo  di  fronte  ai  creditori  conosciuti,  ma 
anche  dì  fronte  ai  non  conosciuti .  la  cessione  .lolla  proprietà  ilei 


i27j  V  May  a*.  ‘i"111’'  >le  tleoU  roteai, t,  Ur  livelli-1,  18 1 7,  11.  pug.601  :  EcMéT, 
fjnì'  pag.  tì  c  -  Seaffcrt,  Xnr  QeiehirMe  nnd  Ihigmalik  dei 
Kònteur*  rceìa  -  N  r-j-il  in^n.  1  .  pu*.  17  t!  •  '  Wlnsaak,  nelfc  JW*  m 

madame.  W  ad-,  voets  Cerni*  fumali;  -  &*ll0mird,  Fatti,  ad,  belge  pac 
BeTlBg,  pajfrjfo  -  «IflrtfJ,  <m.t  VII-  nom.  h;  Zac  bari  Ucraine.  Ifwfad. 

ftmt.  CirihwhlB,  li,  $  m.  pag. 

izib)  Ccuii-rù  ràwimibisdoua  Jet  In  ^ésMiìne  ieWattim  nel  coEcoida^A 
bvnùmm,  v.  anatra  TlmllW,  Traiti  2“  ed^  nunu  2155,  nota  1. 
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ìieni  fatta  ai  soli  creditori  cooo^itij  costituisce  a  priori  una  escki- 
bìoiik-  del  creditori  non  conosciuti.  Questi  adunque  —  se  ne  con¬ 
clude  quando  compaiono  restano  del  tutto  insoddisfatti,  giacché  il 
debitore  sì  e  liberato  completamente'  mediante  la  cessione  (2{1).  Afa 
questa  difficoltà  è  superabile.  La  prò  pi  seta  dei  beni  costituenti  l'at¬ 
tiva  è  ceduta,  non  ai  singoli  creditori  partecipanti  al  concorso,  ma 
in  comune  a  tutti  i  creditori  chirografari,  presentì  ed  assenti,  noti 
ed  ignoti.  —  Se,  venuti  alla  divisione  della  cosa  eoimuie,  i  creditori 
franivi  tralasciato  di  soddisfarò  qualche  avente  diritto  ai  beni  ce¬ 
duti,  dovranno  essi,  quando  il  creditore  dimenticato  si  presenterà 
a  roclaimi.ro  la  sua  quota,  rimborsarlo  della  parte  che  gli  sarebbe 
spettata  nella,  divisione,  E  cosi  l'uguaglianza  sarà  salva  (30) - 

Una  sola  limitazione,  inerente  del  resto  alla  sua  stessa  natura, 
deve  porsi  alla,  ammissibili  In,  dì  un  concordato  per  cessione  detrattivo. 
La  cessione  del  1  '(dtìm  presuppone  che  un  attivo  ci  sia:  mancando 
l'attivo,  il  concordato  si  risolverebbe  in  tuia  rime, mone  Mah,  e 
sarebbe  nullo,  so  con  do  quanto  abbiamo  stabilito  piti  sopra  (31). 

I  beni  ceduti  diventando  proprietà  comune  dei  creditori,  spetta  a 
questi  stabilire  se  restare  nella  comunione  o  procedere  alla  divi¬ 
sione*  E  da  ricordarsi  qui,  clic  non  si  può,  senza  il  consenso  di 
Lutti  i  creditori,  stabilire  la  contimi  azióne  dell' industria  o  del  com¬ 
mercio  del  Tallito  por  conto  dei  creditori;  ciò  neppure  quando  La¬ 
zi  e  rida  del  fallito  sia  diventata  proprietà  dei  creditori  (32).  La 
divisione  potrà  farsi  o  in  natura,  o  (quel  che  avverrà  quasi  sempre) 
dopo  liquidazione  e  conversione  In  danaro  dei  beni  ceduti.  Si  ha 
qui  una  liquidazione  che  non  ha  niente  da  vedere  colla  liquidazione 


i'«9)  fTUgcv.  Konbur$ordn,t  pag.  606.  nota  3;  —  I^ttlng,  Dm  Ecìchsktmkur^ 
ect'hL  IWliit,  1833,  §  4f>,  nota  3;  —  13nde maini,  Das  deittsehe  EQnhinrerfnhrm, 
Leipzig,  1,839.  i>;ig.  584, 

(80)  Per  la  validità  (li  questa  stipuLzltme  ;  v.  (4  aeri  gli  a,  Concorda  pag,  12 
e  gcg*;  •  -  Koliler,  Lehrb,,  pag.  470  o  eeg;  -  Wilunmskl,  K<mfcursordv rag.  443; 
—  Sénfferi,  KoftJcursprozessreeht,  pagg,  413  u  4.14-,  -  Anche  hi,  •giurkpr.  preva¬ 
lente  ii  off  li  li  mai  dubitato  della  ammi^ibìlitù.  di  nri  concordato  per  cessione 
l’teU’iLliiva,  che  essa  chiama  concordato  per  aver  sione:  v.  À.  Genova,  19  ili. 
■■nr. ri'  1896,  Foro,  1897.  615;  —  Casi;,  Tarili ù,  SO  gennaio  1898,  Foro,  1898, 
1 50  ;  —  A,  Genova,  26  luglio  1398.  Temi  getmese,  1898,  340;  -  Gasa.  Eotna+ 
■io  giugno  1898.  Tèmi  ronmm,  1898,  340;  -  Ciiss.  Roma.,  14  novembre  1898, 
Foro,  1899,  67. 

(31)  Y.  mia,  184. 

(82)  Ah  ruim,  182, 
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»  Mraienfo,  n^rchb  è  fetta  per  torto  -Meo  dei  creditori,  nna 
i-tXnto  del  del. itero.  Mento-  In  liquidatone  detrattivo  del  Mito. 
nBlla  procedura  di  falli  munto,  li  w  forma  piu  rapida  di  espropria- 
ptìr  il  soddisfacimento  dei  eri  iiton,  queste  liquida¬ 
rono  dei  beni,  dimuti  propri#  dei  creditori,  non  ha  per  isooptff 
aoddMadmento,  .m,  k  dixMom  della  «  ««  « 

Ouusta  forma  di  concordato  ha  in  I  rancia  un  nome  ed  una  re- 
g#mcnttfÌo»  apposite  :  L-  i!  co*  dotto^ntó  pr -M» 
«Vnri./  riconosciute  e  regolato  dulia  leggo  1  i  luglio  lte.fi  (J  l|.  Ma  fa 

Concordai . .  abandon  o  il  no  ro  ■  incordato  por . I . ito.» 

ratti,-»  rosta  queste  differenza:  elio  la  <»-,-iWo  drWuitm,  è  m Balia 
(come  nel  Belgio  ed  in  Germania)  \mu  dell*  4ij>ulazimiì  die  le  parti 
possi, nc  convenire  noi  concordato:  mentre  in  Francia  è  una  ** 
Lrttàtorr  di  concordato.  Nel  ruwwrf.it  par  ubando «,  le  legge  inter¬ 
viene  por  regolare  tu  liquidazione  e  la  divisione  dui  beni  divenuti 
proprietà  comune  dei  creditori,  stabilendo  che  tale  liquidazione  a 
divisione  debbano  avvenire  nello  ferma  del  regimo  di  «illuse.  Questo 
sistema  a  cui  non  furono  risparmiate  retimi  re  dagli  autori  Fran¬ 
cai  (35)  giunge  allo  strano  risultate,  di  far  continuare  la  prndm 
di  fallami»  in  i  «W  creditori ,  dopo  terminata  quella  contro  & 


186.  La  possibilità  che  nel  concordato  di  maggioranza  si  sti¬ 
puli  la  mnotu»  d&otìoo,  ci  induce  ad  «firmo*  anche  la, posató¬ 
io  ^  si  convenga  la  trasformazioni  dei  onditi  in  quoto  tomi 
Questa  combinazione  pub  riuscire  utilissima  ai  creditori,  intatti 
quei  casi,  in  cui  si  tratte  di  una  impresa  fallita  perchb  gravatoli» 
un  passivo  troppo  forte  ma  destinata,  quando  potesse  risollevarsi, 
ad  uno  splendido  e  sicuro  avvenire.  L'óspCriciiza  ci  mostra  ogni 
Storno  elio  imprese  b-  quali  riuscirono  disastrose  quando  i  profitti 
dovevano  rimunerare  il  capitele  d‘ impianto,  divennero  prospere  e 
rimunerative,  dopò  liberatesi  del  passivo  (  $6).  Ecco  adunque#  ! 


fBSl  V.  Ktìlili-r,  Lclnb.,  pUfi.  4TI. 

(84>  Ttialler,  Tran,'  Mini. ,  2*  ed.,  mini.  21  SI  >.«  n«g.;  Bulstel,  Orni 
noni.  10K  e  seg.;  -  BitoWld»,  Farti,  lt,  nnm.  849  quatte. 

(H5j  V.  Tlialler,  Di*  falli  cn  tlroil  r-tmpar,',  II,  pug.  283  a  »0J, 
fSHi  V.  l’antftleoni,  U  (aiuta  tirila  Soeirtà  umerale  ài  milito  mobilùtrt  te- 
tifino,  Giornali  rlrffli  Kcùnomttti,  1835,  XI,  pag.  444. 
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creditori  p <> Irei) ber o  non  soltanto  salvare  i  loro  capitali,  ma  forse 
anello  investirli  ùtilmente,  divenendo  soci  dell*  impresa.  Un  con¬ 
cordato  che  conduca  alla  costituzione  di  una  società  tra  fallito  e 
creditori,  o  faccia  accedere  i  creditori  alla  società  fallita,  può  es¬ 
sere,  non  dirado,  una  soluzione  felice  pei  creditori,  per  il  fallito 
e  per  r economia  pubblica.  Un  concordato  di  tal  genere  ci  sembra 
ammissibilissimo,  Uon  si  tratta,  in  ultima  analisi,  che  di  far  di¬ 
venire  i  creditori  coiti  proprietari  dell' impresa,  ossia  di  cedere  loro 
pari#  doli:' impresa  costituente,  fattivo  del  debitore  (37).  Anche  qui  però 
si  debbono  rispettare  i  limiti  elio  la  natura  obbligatoria  del  con¬ 
cordato  impone  ai  contraenti,  e  perciò: 

a)  si  potrà  stipulare  la  trasformazione  dèi  crediti  in  quote  di 
sin!  a  responsabilità  Imitata  (s'intende,  completamente  liberate), 
non  nuli  in  quote  di  soci  a  responsabilità  MUmit&tù,  giacché  nel 
concordato  non  si  possono  costringere  i  non  assenzienti  ad  assu¬ 
mere  o  bb liga zio  n  i  p  ersonalì  ; 

h)  si  potrà  stipulare  la  trasformazione,  quando  1J azienda,  sgra¬ 
va, ta  del  passivo*  e  in  grado  di  riprendere  profìcuamente  le  sue 
operazioni,  non  quando  firn  presa  non  possa,  per  mancanza  di  at¬ 
tivo*  riprendere  fesercizio  con  speranza  di  successo.  Accettare  in 
cambio  di  uri  credito  una  quota  di  partecipai  ione  in  un'impresa 
irrimediabilmente  fallita,  significa  rinunziare  al  credito.  E  ciò  non 
può  faro  una,  deliberazióne  di  maggioranza. 


187,  Qualche  ulteriore  spiegazione  richiedo,  quanto  al  con¬ 
tenuto  possibile  dei  patti  convenuti ,  il  concordato  delle  società 
commerciali  Le  norme  direttile  sono  anche  qui  lo  stesse;  ma  l'im¬ 
portanza  delle  imprese  esercitate  dalle  società,  specie  dalle  grandi 
società  anonime,  alcune  particolarità  nei  caratteri  delle  imprese 
sociali,  e  certe  speciali  combinazioni  escogitato  negli  accordi  diretti 
a  por  line  ai  fallimenti  del  Le  società,  rendono  necessario  studiare 
in  qual  modo  quelle  regole  generali  trovino  applicazione  in  questa 
materia  particolarmente  di  file  il  e  o  delicata. 

Audio  le  stipulazioni  dei  concordati  sociali  ai  possono  ricon¬ 
durre  tutte  ad  uno  dei  tre  tipi  fondamentali:  rimessione  —  dila¬ 
zione  —  dado  in  solutum. 


(37)  Coati1,  TliivUcr,  Traiti  ilètn,,  nuiu,  -033, 
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188.  a)  Mentre  quasi  tutti  i  concordati  sociali  contengono 
riduzione  dei  crediti ,  ben  pochi,  al  contrario  di  quanto  avviene  nei 
concordati  individuali,  contengono  sole  riduzioni.  Nei  concordati 
individuali  i  creditori  preferiscono  ottener  subito  il  dividendo  mi¬ 
gliore  che  il  fallito  può  loro  offrire,  piuttosto  che  contare  sopra 
un  avvenire  incerto,  concedendo  dilazioni  molto  lunghe,  per  conse¬ 
guire  una  percentuale  più  forte  o  la  totalità  del  credito.  Una  impresa 
individuale  fallita  non  ha  molte  probabilità  di  risollevarsi;  il  suo 
avvenire  è  troppo  legato  alla  persona  dell’  imprenditore,  che  il 
fatto  ha  dimostrato  o  poco  esperto  o  poco  intelligente  o  poco  onesto. 
Di  più  il  tempo  potrà  mancare  per  la  riuscita  dell’ impresa;  la 
morte  può  colpire  il  commerciante,  troncando  le  speranze  conce¬ 
pite.  Diversa  è  invece  la  condizione  nel  caso  di  una  società  fal¬ 
lita,  specialmente  di  una  società  anonima.  Qui  l’impresa  non  è  le¬ 
gata  alle  persone.  Se  gli  amministratori  mancano  delle  qualità  ne¬ 
cessarie  per  la  buona  riuscita  degli  affari  sociali,  possono  essere 
surrogati  dall’assemblea  dei  soci,  primi  interessati  al  risollevamento 
dell’impresa.  La  società  ha  il  tempo  davanti  a  sè:  il  fallimento, 
in  genere,  sopravviene  piuttosto  sul  principio  che  sulla  fine  del 
tempo  fissato  per  la  durata  della  società;  in  ogni  caso  si  potrà 
prolungare  questa  durata,  e  la  società,  malgrado  il  mutamento  dei 
soci  e  degli  amministratori,  resterà  sempre  la  stessa.  Se  1  impresa 
ha  dell’avvenire  (e  ciò  accadrà  spesso  perchè  per  lo  più  il  falli¬ 
mento  è  causato  dalle  eccessive  spese  d’impianto  che  assorbono  per 
troppo  tempo  i  proventi)  i  creditori  ne  possono  approfittare.  Ag¬ 
giungiamo  che  sarebbe  ingiusto  se  non  ne  approfittassero.  Fu 
osservato  giustamente,  che,  nella  maggior  parte  dei  casi,  rimes¬ 
sioni  eguali  solleveranno  una  società  più  di  quanto  avrebbero  sol¬ 
levato  un  commerciante  singolo.  Il  commerciante,  infatti,  non  è 
debitore  che  a  breve  scadenza:  la  rimessione  non  porta  quindi  gran 
risparmio  di  interessi.  La  società  (specie  quando  si  trattaci  una 
grande  società  industriale)  invece^  il  cui  passivo  spesso  è  quasi 
total mèhfeTomposto  di  obbligazioni ,  è  debitrice  a  lunghissima  sca¬ 
denza;  essa  risentirà  dunque  per  molto  tempo  il  vantaggio  risultante 
dalla  diminuzione  degli  interessi  di  un  capitale,  di  cui  può  conti¬ 
nuare  a  godere  per  un  tempo  considerevole  (38).  I  creditori  dunque, 

(38)  Juglar,  De  la  situation  des  obligataires  au  cas  de  faillite  oa  de  liquidation 
judiciaire  de  la  société,  Paris,  1894,  pag.  52,  nota  1. 
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che  hanno  consentito  ad  una  semplici  rimessione,  h  quale,  per  ìe 
circostanze  in  cui  il  concordato  si  forma,  riduce  necessariamente  i 
loro  crediti  ad  una  percentuale  minima,  debbono  assistere  al  risol¬ 
levamela  to,  o  fors  anche  alla  prosperità  del  1* impresa,  resa  possibile 
da!  loro  sacrifìcio,  e  che  profitta  ora  unicamente  agli  azionisti  (39). 

1S9.  b)  I  creditori  dunque  preterirà, imo  rinunciare  al  paga¬ 
mento  immediato  e  concedere  delle  lunghissime  dìUzimi  che  loro 
permettano  di  approfittare  dei  benefìci  futuri  dell' impresa,  In  questo 
caso,  la  misura  dell' interesse,  e,  qua! che  volta,  anche  il  dividendo 
del  capitale,  non  si  fissa  in  ima  cifra  determinata,  ma  si  fa  dipen¬ 
dere  dall'esito  degli  affari  sociali  e  dai  fondi  disponibili  (40).  Un  con¬ 
tralto  concesso  ai  credi  tori  suiranmiinistrazione  sociale  permetto  a 
questi  di  assicurarsi  dell'esatta  esecuzione  della  convenzione  (41). 

Tutto  ciò  presuppone  la  rmif  umazione  t lell*  impresa  sodala  da  parte 
(trita  videi  à,  Ma,  polche,  per  Tari,  1894  Cod.  coroni.,  il  fallimento 
produce  lo  sciogli  mento  della  società,  ancorché  seguito  da  con  cor- 
dal»,  pub  nascere  dubbio,  sa  sia  ammissibile  una  forma  di  enn cor¬ 
dato,  la  quale,  facendo  calcolo  sugli  utili  futuri  che  la  società  potrà 
ritrarre  dal  l'osarci  zìo  deir  impresa,  implica  necessariamente  la  con- 
fiv v:azime  dcUHmprevt  -per  parte  della  società.  Gli  autori,  i  quali  ri¬ 
tengono  che,  dichiarato  ti  fallimento,  la  società  sia  sciolta  ipso  iure, 
vale  a.  diro  clic  ogni  so  ci  et  li-  fallila  sia  una  società  duci  olla,  uff  or¬ 
ma  no  che.  a  stregua  do  IT  art  1894l  nel  concordato  non  si  potrebbe 
stipulare,  nè  dirottamente  nè  indirettamente,  la  continuazione  della 
impresa  sociale  :  il  concordato  non  importerebbe  che  la  sostituzione 
di  ima  liquidazione  convenzionale  alla  liquidazione  di  fallimento  (42). 
Questa  conclusione  rimane  però,  secondo  questi  autori,  parzialmente 
mo  di  li  rata  per  Ta rt.  853  Cod.  coirmi,,  il  quale  permette  il  concor¬ 
dato  avente  per  oggetto  la  continuazione  o  la  cessione  dell'  impresa 


(39)  iridar,  De  la  dtimion,  p&g,  60  e  seg. 

(40)  V.  Tliiiller,  Traiti  Mtfm,,  2*  ed.,  num.2206;  —  graffa,  il  faHìmmty, 
pag,  842  a  seg.;  —  e  i  concordati  sociali  riferiti  dir  Jiiglnr,  De  là  situai im  dee 
obhgatitiress  p&g,  58  e  s cg. 

(41}  ijuglar,  Dt>  la  dtmtìun,  p.ag,  SO  e  acg,  ;  —  Thallcr,  Traiti  étim.,  mi- 
mero  220(3,  in  fine, 

(42}  Bonclli,  Siti  fallimento  delle  società  commerciali.  ìMr  dalla  Ri  rista  itaL 
par  ti  scienze  giuridiche,  Ruma,  1897,  pagg,  21  e  SS;  —  Marghierì.  nel  Diritto 
comttL,  tè#,  S55  iì  aeg.j  -  Viilnrl,  Omo  TX,  num.  8703, 
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nelle  società  anonime  che  non  siano  in  istato  di  liquidazione.  In 
virtù  di  questo  articolo  si  può  evitare  la  cessazione  dell’ impresa, 
e,  conseguentemente,  la  liquidazione  dell  attivo  sociale,  purché  la 
società  non  si  trovasse  già  in  liquidazione  al  momento  della  dichia¬ 
razione  di  fallimento.  Si  potrebbe  adunque,  eccezionalmente,  con¬ 
venire  nel  concordato  la  continuazione  dell'impresa,  e  ciò  in  due 
modi:  o  mediante  cessione  dell  impresa:  o  mediante  diretta  conti¬ 
nuazione  da  parte  della  società  concordataria.  “  Ma  „  -  ci  si 
affretta  a  soggiungere  —  “  con  ciò  non  ò  detto  che  anche  la  so¬ 
cietà  continui:  la  società,  che  era  sciolta,  si  ricostituisce  col  con¬ 
senso  dei  creditori,  e  nei  modi  e  colle  condizioni  determinate  nel 
concordato  stesso,  il  quale  funge  quasi  da  atto  costitutivo  „  (43). 
Per  questi  autori,  dunque,  può  continuare  1  impresa :  ma  non  può 
mai  continuare  la  società  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  e  me¬ 
diante  il  concordato. 

Noi  crediamo,  che,  mediante  il  concordato,  si  possa  convenire 
addirittura  la  continuazione  della  società.  Non  solo:  ma  che  conti¬ 
nuazione  deW  impresa  sociale ,  è  sinonimo  di  continuazione  della  società. 
Noi  non  vediamo  anzitutto  nell  articolo  1894  quell  ostacolo,  che  i 
nostri  contradittori  vi  riscontrano  alla  possibilità  di  un  concordato, 
in  cui  si  stipuli  la  continuazione  della  società.  Essi  partono  dal  pre¬ 
supposto  che  per  l’art.  1894  la  società  fallita  è,  necessariamente, 
una  società  disciolta  e  dall’altro  presupposto  che  una  società  disciolta 
non  può  più  rivivere,  e  deve  perciò,  per  continuare  Peseremo  del¬ 
l’impresa,  ricostituirsi  u  ex  novo  „.  Noi  neghiamo  1  una  e  1  altra  pre¬ 
messa.  Crediamo,  infatti,  colla  dottrina  prevalente  in  Italia  e  in 
Francia  (44),  che  le  cause  di  scioglimento  enumerate  nell’art.  190, 
non  sciolgono  ipso  iure  la  società,  ma  danno  semplicemente  dùitto 
ai  soci  di  chiederne  lo  scioglimento.  Ma,  dato  pure,  e  non  concesso,  che 
il  fallimento  sciolga  ipso  iure  la  società,  da  ciò  non  deriverebbe 
ancora  che  non  fosse  ammissibile  un  concordato,  nel  quale  ai  cre¬ 
ditori  si  assegnasse  un  dividendo  da  prelevarsi  sui  proventi  dell’in¬ 
dustria  sociale  esercitata  dalla  società.  Non  è  vero  infatti  che  dopo 


(43)  Bonelli,  Appunti,  pag.  21.  -  Nello  stesso  senso:  Margliieri,  Dir.  comm., 
1898,  865  e  seg. 

(44)  Tirante,  Trattato,  II,  num.  640;  —  Bolafflo.  Temi  veneta,  1895,  302;  — 
Sraffa,  Il  fallimento,  pag.  104  e  seg.;  —  Tlialler,  Traité  élcm.,  2R  ed.,  num.  434; 
—  Pie,  De  la  faillite  des  sociétés,  pag.  73. 
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i]  fallimento  la  society,  non  possa  risorgere  e  riprendere  la  sua  in¬ 
dustria*  Ciò  è  possibilissimo  per  noiT  che  ammetti  amo,  colla  giu¬ 
risprudenza  e  la  dottrina,  prevalenti,  che  una  società  discìolta,  possa , 
per  volere  dei  soci,  risorgere  a  nuova  vita  (45).  Dovrebbero  soltanto 
i  soci  prima  deliberare  unanimi  la  continuazione  della  società  e  poi 
stipulare  il  concordato. 

Da  qualunque  lato  si  guardi  adunque  la  cosa,  resta  dunque  sta¬ 
bilito  tìlw  èjmsdbile,  nd  wterm  del  diritto  vigente  un  concordato,  mi 
guaio  si  diluii  il  pagaménto  dm  eredi  lori  sugli  utili  che  la  società  si 
riprontdte  dalla  coniinmmonc  ddla  sua  industria.  E  finche  il  con¬ 
cordato  non  ò  completamente  eseguito,  la  società  dove  continuare 
a  vivere  e  ad  esercitare  la  sua  industria,  uè  i  soci  possono  mutare 
in  alcun  modo  questa  condizione  di  cose,  che  e  garanzia  del  sod¬ 
disfacimento  dei  creditori.  Solo  dopo  questo  soddisfacimento,  se  essi 
non  1  lanini  deliberato  farinai-mente  di  continuare  la  società,  possono 
valersi  del  diritto  sancito  dall’  art,  1894  di  chiederne  lo  sciogli¬ 
mento  (AG), 

Ancora  duo  osservazioni.  I/art,  853  stabilisce  che  u  nel  falli¬ 
meli  fo  di  mm  società  nnmima  che  non  si  trovi  in  istatù  di  liquidazione, 
il  concordato  può  aver  per  oggetto  la  continuazione  dnlCim  presa 
sociale,  od  in  tal  caso  deve  determinare  le  condizioni  dellestìrcizio 
ulteriore  Ciò  signi  (tea  forse  ohe  la  continuazione  dell5  impresa  da 
parte  della  società  non  è  permessa  dalla  legge  se  non  ne]  fallimento 
di  una  società  anonima,  e  che,  per  conseguenza,  nel  fallimento  di 
una  società  in  nome  collettivo  ed  io  accomandita  un  concordato  di 
tal  genere  non  possa  stipularsi?  Leggere  nelTart.  853  questa  re¬ 
strizione  mi  sembra  sin  un  dedurre  troppo.  Perchè  1J argomentazione 
a  contrario  fosse  legittima,  bisognerebbe  che  Tart,  853  non  facesse 
altro  che  permettere  il  concordato  avente  per  oggetto  la  continua¬ 
zione  dd  l'impresa  alle  società  anonime.  Se  T  affermativa  contenuta 
ndl'art  353  fosse  solo  questa,  la  negativa  sarebbe  il  divieto  di 


(45)  V.  Tirante,  Trattato,  IT,  num.  644;  Niini?  Foro,  lB91f  328;  -  Hocco, 
Sulla  liquidatone  <Mk  società  mnnttTrìtiH,  Estr,  dàlia  Rivista  if.  per  te  scienze 
giuridiche  Torino,  19Ó0»  pag.  6  e  s$g.;  —  Lyon- Caca  e  Renault,  Traiti  II, 
num.  804;  —  lìoistel,  num.  E74;  Riditemi,  Lehrb.  des  Ihmddsrechts,  Berlin, 
1396,  pag,  549;  -  Sf&ub.  Kmhmntur  stun  HionM0esei:zhuch f  6a  e  7*  ed., 
Berlin,  180&-901,  1,  pag.  423,  annoi  2  —  is  la  giurispr.  citata  da  questi  autori, 
(40)  Sraffa,  II  fallim..  p&g.  341;  -  TiTflttte,  Trattato,  II,  mxm.  640, 
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un  simile  ««cariato  per  h  società  in  nomo  collettivo  ed  in  acco¬ 
mandita  Ma  l'art.  non  die-  siilo  che  il  concordato  avente  per 
0„,etto  la  cmitìmiajsion.  dcll’imprcsn  I-  possibile  all-  società  ano- 
nOnr-  vuole,  perdi b  quel  concordalo  sin  possibile  alla  m.cidàwio- 
niina'  die  -san  «»«  ■»  *«' ■  ’d"ln  ,li  -  vuole  elle  nel 

concordato  (Ielle  società  anonime  wmw  drterrnmtt  > "  eomUxmi  del 
ftùremo  i dimore.  Sm  si  pub  dunque  stuccare  la  frasai  ‘  nel  fal¬ 
limento  di  uno  socio)  ii  anonima  „  per  dedurne  che  la  disposizione 
sldrm-t.  853  si  limita  alle  noie  anonime.  I.»  legge  ha  detto:  d» 
quel  concordato  è  possibile  *  nolk  società  annmran  che  non  si  trovi 
i„  Wto  di  liquidazione  il  ••ho  significa  sultani.,  che  dallu  dispo- 
sizimie  dell'art.  858  sono  es.dtwe  ‘  k-  sm-i-tii  anonime  iu  tiquìbr 
rione  ,  ;  non  anche,  le  società  in  nome  collettivo  od  in  accomandila. 
La  legge  he  aggiunto  che  *  in  fui  caso  .  quando  cioè  il  concordato 
È  possibile,  vaio'  a  dire,  nel  fallimenti  detti  società  anonime  mk 
uLdatùwè.  il  concordalo  stesso  deve  determinar-  le  condizioni 
d.  U' esercizi  -  ulteriore.  Anche  qui  l'opposto  logico  dell'atfermstiva 

.ièlla" luege.  non  b  che  1 . ó  la  iu  non..-  eolletliv-  ed  in  acca- 

manditi!  siniii)  escluse  da  quel  concordato:  ma  ohe  noi  concordato 
di  queste  società  "  non  è  necessario  clic  si  determinino  le  condi- 
rioni  delFeseroiEio  ulieriot*®  •* 

U  legge  non  permetto  il  concordato  avente  per  oggetto  in  con- 
tinuazinmi  ddl’ Impresa  cho  allo  società  anonime  «««  in  UmM 
lipìdnmm.  Ci-  si  comprendi*,  perdio  ad  ima  società  zia  sciato  ed 

in  iiqmdaaònc  al  moia . M  Mlim-nto,  non  pu  -  convenire  la 

twtimisione  < U&mprt*'  «rial*,  essendole  interdetto  di  far  «nove 
operazioni.-  SSh  però  possibile  Vii  soci  'ST  «pare  te  saojéìWÉ 
simula,  s’inteude,  non  in  sede  di  concordato,  ma  prima  con 
deliberazione  unanime  fine  atre  nel  concordato  basta  la  ..empiite 
maggioranza  anche  durante  la  liquidimene:  art.  157  e  108),  ©jw 
concludere  il  concordato  puttu-iido  la  continuazione  dell.' impresa? 
Si  è  negato  la  possibilità  di  una  revoca  dello  sciogli  mento  già  «■ 
venuto,  appunto  iti  base  all'art.  s.-’.  sostenendo  che  il  divieto  del 
oOneordato  portante  continuazione  didl'impi  sa  pi  1<  società  ni 
liquidazione,  dipendi  da  ci  che  una  società  già  sciolta  e  in '.toni 
dazione  non  pu»  più  rivivere  (47).  Ma  l'art.  863  è  evi  don  temente 


(47)  SralFiv,  La  ti$i titiifciou?  (kilt  aocietà  cotnnitraaL,  2*  ed.»  Firenze,  W, 
pa^.  65;  e  II  falliinmtu,  pag.  3  T?  1 . 
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estraneo  al  hi  questione  della  possibilità  della  continuazione  di  ima 
società  già  disciolia  JiS)  ■  se  il  divieto  dei  concordato  pattuente  la 
continuazione  deir  impresa  tosse  dorato  alla  possibilità  di  revocare 

10  scioglimento  di  una  società  in  liquidazione,  porcile  il  divieto 
colpirebbe  solo  te  società  anonime  in  liquidazione?  Come  e  perché 
la  collettive  e  le  accomandite  di  sciolto  potrebbero  pattuire  invece 
la  continuazione  dell'mij^esaP 

Tuttavia,  noi  crediamo  ritte,  malgrado  la  revoca  dello  sciogli¬ 
mento  ohe  potessero  deliberare  unanimemente  i  soci,  un  concordato 
avente  per  oggetto  la  continuazione  dell’impresa  non  sia  possibile 
nella  società  anonime  disciolte  ed  in  liquidatone  al  momento  della 
dichiarazione  di  fallimento.  Il  divieto  dollari.  85:3  non  ha  che  ve¬ 
dere  colla  possibilità  della  revoca  dello  scioglimento.  Scopo  della 
legge  e  stato  soltanto  di  non  permettere  che  i  creditori  vengano 
troppo  facilmente  accontentati  colta  promessa  di  pagamenti  da 
farsi  mediante  gli  utili  futuri  della  impresa,  quando  per  essere 
già  stata  posta  in  liquidazione,  V azienda  sociale  sia  oramai  già 
irreparabilmente  compromessa.  La  ripresa  dell’ esercizio  industriale 
da  parte  di  una  società  in  liquidazione,  elio  ha  già  ristretto  la  sua 
attività  alla  semplice  definizione  degli  affari  in  corso,  0  sulla  quale 
per  di  pi  ii  0  passata  la  bufera  del  fallimento,  offre  ben  podi  e  spe¬ 
ranze  di  un  brillante  avvenire*  La  clientela,  colla  messa  in  liqui¬ 
dazione,  si  è  forzatamente  perduta:  Y organizzazione  industriala  della 
società  si  e  distrutta;  il  posto  insemina  nella  vita  degli  affari,  ohe 

11  lui i  iiiiento  può  non  far  perdere,  quando  i  creditori  abbiano  auto¬ 
rizzato  la  continuazione  dell'esercizio,  è  sicuramente  perduto  colla 
messa  in  liquidazione  della  società:  quel  valore  considerevole  elio 
da  ad  ogni  azienda  Y avviamento,  manca,  si  può  dire,  ali-azienda  di 
ima  società  in  liquidazione.  Ecco  le  ragioni  della  sfiducia  della  legge 
per  la  continuazione  dell' impresi  li,  quando  la  società  è  in  liquida¬ 
zione*  E  si  comprendo  perché  da  questa  sfiducia  derivi  un  divieto 
del  concordato  avente  per  effetto  la  continuazione  dell’impresa,  solo 
riguardo  alle  società  anonime  in  liquidazione,  e  non  anche  riguardo 
alle  società  collettive  e  le  accomandite  in  liquidazione*  La  condi¬ 
zione  dei  creditori  di  quéste  ultime  è  ben  diversa*  Nel  fallimento 
delle  collettive  0  delle  accomandite,  accanto  al  fallimento  della 


(48)  V,  ROCCO,  Sulla  liquidazione  dell*  tycietù  commerciati.  Estr.  difilli  Rìr.  ìt. 
por  (e  scienze  giuridiche)  Torino,  1300,  pag.  11 
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aoetetiu  cè  il  falimimto  dei  soci  ì  Ili  mi  latamente  responsabili.  La 
iJL,  quindi  si  è  pW^cnpata  meno  di  tutelare  gli  interessi  del 
ceto  creditorio,  quando  il  fellinmiito  e  la  nupraubUltìt  illimitata 
4.4  3C0\  m  nome  collettivo  nel  accomandatari  costituisce  pei  erette 
bri  un'arma  assai  efficace  che  permette  toro  di  non  sottostarei^ 
condizioni  di  un  concordato  di  problematica  convenienza. 

190.  tO  I aflneT  il  ■'ottonlnto  sodale  pud  contenere  anche  uni 
dulìa  in  solutiW  parziale  o  totale.  pura  e  semplice  o  aciMinpagimta 

!  i  to  infe 

duale,  anche  p et  ciò  che  concerne  la  possibilità  dì  trasformare  i 
eroditi  in  quoto  sociali  (HO-  La  ‘lualG  trasformazione,  però,  implì- 

ónte  i - . 1 1 1 1  dell* impresa  da  pari-  della  società,  b BCigpfek 

din  limitazioni  dcH'iirt.  a  non  ù  possibile  noi  (M)itóord?4biÉl 
società  anonimo  in  liquidazione. 

Di  un  ea*M  particolare  di  dalia  in  solutum  si  occupa  lo  stesso 
art  353S*  per  il  quid  e  »*:t  f'fdlhtwnUi  di  itwt  -ocktà  a  nomina  .eh  non 
si  trovi  in  idata  di  liquidazione.  il  cimcardatù  puh  ar&r  p<r  <$$$%>. 
la  cmiom  iM'imprrxff  *omh\  *'d  m  (ni  mm  dw  Mmmmri  hm- 
dicimi-  deWi^rcizi’t  idi  ci->f.  L'  ipotesi  fatta  dalla  legge  è  eh t?  in¬ 
sieme  alla  ct&MHt*  diti' atti™  detta  ocidà  fallito  ai  eruditori,  ai 
ceda  anche  11  diritto  di  .■imfcmuare  Imito  stria  già  esercitate  dalla 
società'  La  cessione  deìFatiivo  die  vedemmo  possibile  anclia  nei 
incordati  individuali  (50  J,  pub  a  utnero  mi  valore  eri  una  impor¬ 
tanza  tutta  particolare  nei  incordati  delle  società  anonima  Ma 
grande  industria,  che  'li  solito  è,  nell’ economia  odierna, 
tata  soltanto  da  soeieto  .m'-nime.  V  un- ut-menta  ha  un  carattere  *»• 
personal?  che  resiste  alle  crisi  personali  dell' imprendi  toro.  Mentre 
nelle  imprese  individuali,  o  a  base  provatoli  tomento  individuale  * 
l1  avviamento  MV  azienda  è  dato  più  che  altro  dalla  rettìtedme, 
te,]1a.  puntualità.  dall'atelte.  dtdri  ni  prenditori  .  nelle  imprese  eser- 
citate  dalle  grandi  sucielii  mummie,  a  formar©  ravviamento  m\* 
corro  un  altro  el omento  <11  rilevante  importanza:  i  granài  mpMì 
consumati  MÌl'iniprmi ,  i  quali*  benché  perduti,  cioè  non  trasforma 
tm  in  'diri  bmi  f acanti  pare-  dell* attiva  della  società t  pure  rappn- 
Aitino  un  sayripztfi  già  fatto,  *  quindi  risparmiato.  per  l'amnìre. 


(495  annu  $$5  e  180. 
(50)  V.  nm  185. 
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Oca,  mentre  nelle  imprese  individuali,  il  fallimento  dolFmip  Tendi¬ 
tore,  toglie  alFazienda  tutto  il  valore  che  poteva  de  idearle  dal- 
r avviamento  prima  della,  crisi,  i!  fallimento  della  società  anonima 
non  toglie  alla  azienda  il  valore  ohe  le  deriva  dai  grandi  capitali 
consumati  (51).  Queste  eleménto  obbiettivo  delle  imprese  oserei- 
tati  da  società  anonima,  IVt  sì  che  la  cessione  dèli Fattivo  di  una  so¬ 
cietà  anonima  possa  divenire  pei  creditori  un  molto  migliore  affare 
che  la  cessione  dell’ attivo  di  un  commerciante  singolo  o  dì  una 
società  di  persone.  Quel  valore  proveniente  dai  capitali  spesi,  che 
sopravvive  al  fallimento,  pud  render  profìcua  la  continuazione  del - 
l’mhidriu  dèlia  società  fallita.  Puh  perciò  convenire  ai  creditori, 
die  ottengono  una  dotto  in  sohtum  di  tutto  Fattivo  della  società, 
di  cercare  il  modo  di  conseguire  maggiori  vantaggi  mediante  }’$$$ 
tizio  dell'industria  della  società  fallita,  Non  è  quindi  clic  nei  soli 
concordati  deSè  società  anonimi  si  possa  convenire  una  dalia  in 
volitimi  di  tutto  Fattivo,  ma  è  nei  soli  con  cordati  delle  anonime, 
di  cui  F azienda,  non  come  complesso  rii  beni,  ma  carnè  < mjanismo 
commerciale  o  industriali',  Im  conservato  il  suo  valore,  che  nitro  alla 
cessione  dei  beni  costituenti  Fattivo,  la  cessione-  ddl*  esercizio  del- 
V impresa  ha  lui  valore  ed  un  significato.  Ciò  a' Intendo,  purché  la 
società  non  da  già  in  liquidazione,:  giacche  tu  questo  caso,  vera¬ 
mente  il  valore  dclFazienda  sarebbe  nullo:  e  la  legge  non  vuole 
di'  i  creditori  siano  accontentati  tedimeli  té  col  miraggio  delFeser- 
cisto  dt  uiundiiBtda,  in  cui  tutto  è  da  rifare  da  capo. 

La  cessione  dell1  attivo  dunque,  nelle  società  anonime,  può  compren¬ 
dere.  quando  l* esercizio  ddlf  impresa  possa  mere  ancora  profìcuo,  anche 
la  cessione  di  giusto  useremo*  La.  cessione,  s'intende,  non  puh  esser 
fatta  ohe  ai  creditori.  La  cessione  ad  un  tèrzo  è  possibile,  ma  non 
ha  niente  che  vedere  col  concordato,  risolvendosi  in  ima  vendita, 
dio  deve  esser  fatta  dal  curatore,  come  la  vendita  di  tutte  le  atti¬ 
vità  patrimoniali  del  fallilo  (art.  793  e  seg.)  (52).  I  creditori,  a  cui 
ò  stato  ceduto  F  oserei  zio  dell'  impresa,  possono:  o  esercitare  l’im¬ 
presa  ossi  stessi,  costituendosi  in  società,  o  cedere  ad  un  terzo  alla 


051)  Questa  qé.&erv&sionì  al  trovano  sostanziai  mente  in  Sraffa,  Il  fallimenti 
pag,  347* 

(52)  Sraffa,  U  fallimi  pag,  343  e  sog.  —  tìontr.  Bonolli,  La  personalità  giu¬ 
riti  im  /iti  hem  in  liquidazione  \jhi'b  siale ,  pag.  l^Sl;  Appunti  sul  fallimento 
delle  società  commerciali,  P&Éf.  21,  nota  3, 
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loro  volta  latomia  sociale,  tìoUomn$  del  pagamene  do]  pativo 
sugli  utili-futuri. 

Un' ultima  difficoltà  solleva  la  condizione  a  cui  1‘ art  85.5 f  al¬ 
meno  noi  suo  letterale  tomai,  subordina  la  cessione  dell1  impresa 
sociale:  elio  ah»»  dd&mb^  le  nmtlhbwì  deU'mrcim  uìkrim. 
Si  dico  che  so  ciò  si  comprendo  nel  caso  in  cm  1‘eserokio  debba 
essere  continuato  dalla  società  roncordatnria,  porcile  !'  g sedizione 
del  concordato  sìa  piu  efficac'  niente  gannitila,  quella  d ìspos szlciiie 
non  lui-  ragion  demmo  nel  rum  della  fona  dtirìmpnw,  perchè 
non  è  possibile  oh  la  società  cedente  limiti  l’azione  dei  cessio¬ 
nari,  creditori  o  terzi.  Se  ne  conclude  che  si  tratta  di  un  lapm 
cafóutl  nella  redazione  deU*arfc.  353,  noi  quale  pertanto  deve 
per  bene  intenderlo,  mi  a  trasposizione,  ponendo  la  parola  emli* 
nuazime  al  posto  della  parola  eemftttó.  ABora  Ut  necessità  di  de¬ 
terminare  le  cernimmo  doU’cHeroifflO  ulteriore  è  limitata  al  caso 
della  continuarvi  a  '  doli  impresa ,  ed  ogni  difficolta  viene  elimi¬ 
nata  (53).  Sui  non  possiamo  acconciarci  ad  una  così  gravo  altera¬ 
zione  del  testo  legislativo,  Lart.  sóli  è  chiaro;  *  il  concordato  può 
aver  por  oggetto  la  continuazione  o  fa  cessfam  dtffimpreta  social^ 
ed  in  tal  caso  deve  determinare  le  condizioni  deirt-sorciìb  ulte¬ 
riore  Ora,  ei  domandi  amo  noi.  questa  dispósi  suono  b  veramente 
un  assurdo  logico  o  pratico  y  NV  »\  veramente,  i  in  possili  ile  l'appli- 
cazione?  Non  ri  pa re.  La  cessione  dell’impresa,  nel  concordato,  non 
è  fatta  a  questo  n  a  quel  creditori-  separai  amento,  ma  a  Airi#  i 
creditori  eongiunUmente,  assenti  e  presenti,  dissenzienti  e  assen- 
zienti.  Ora  non  soli?  è  possibile,  ma  è  oppórtene  die  le  sorti  j&j? 
l' impresa,  eli  cui  viene  ceduto  loro  l1  esercizio,  e  sui  proventi  futuri 
della  quale  dovranno  i ^  soddisfatti  i  loro  mai i li ,  siano  decìsa 
nelLadunanza  stessa  del  concordato,  quando  ancora  la  comunione 
creditoria  è  organizzata,  quando  sono  possibili  deliberazioni  di  mag¬ 
gioranza,  quando  3a  tutela  degli  interessi  collettivi  e  di  quelli  M 
diaseuzitìuii  ed  assentì,  è  affidata  al  magistrato  che  ]u  creila  mi 
giudizio  di  Omologazione.  Giusto  è  dunque  che  nuche  in  questo  caso 
si  determinino  lo  condizioni  delLasercizio  ulteriore,  l  ’erto,  nel  caso 
della  cessione  dell*  impresa  questa  determinazione  avrà  un  valore 


(59)  A.  Milano,  2'J  iJiuomke  Faro,  1880,  356;  *  gratta,  Il  fallimento, 

pag.  352;  —  VbJarl,  <  [  y  r  num,  8708;  —  Scipio,  né  Monitori1  dei  trìh’ 

ndij  1886,  30;  —  Cozzo  ri,  Comm*,  num.  1034, 
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vd  un  significato  diversi  che  mi  caso  della  continuatone  diretta 
da  parte  della  società,  concordataria,  invece  di  costituire  un  con¬ 
trollo  del  ceto  creditorio  ani  Fasi  onda  della  società  fallita,  di  deter¬ 
minare  come  avverrà  hi  ripartitone  degli  utili,  quali  operazioni 
saranno  permesse  e  quali  vietate,  eoe,  si  dovrà  invece  stabilire, 
se  IVseroizio  delT impresa  sarà  assunto  direttamente  dai  creditori' 
o  ceduto  ad  un  terzo:  nel  caso  di  esercizio  diretto,  quali  saranno 
]c  norme  dell'esercìzio  assunto,  e  come  deve  essere  organizzata  la 
società  che  necessariamente  sorge  fra  i  creditori.  Nel  caso  di  ecs- 
siuiHi  ad  un  terzo,  sì  determinerà  dii  deliba  essere  il  cessionario,  a 
qual]  condizioni  si  farà  la  cessione,  quali  obblighi  dovrà  assumerò 
il  cessionario  per  i!  pagamento  dei  crediti,  ece.  L’opinione,  die  qui 
>i  combatte,  parte  dal  presupposto  erroneo  che  la  determinazione 
(ielle  condizioni  dell' esercizio  ulteriore  noi  caso  di  cessione  debba 
tarsi  allo  stesso  modo  che  nel  caso  dì  conti  nuaziono.  Questo  no. 
Ma  ciò  ìj on  importa,  che,  adattata  alla  diversa  condizione  di  cose, 
e  senza  lederò  il  diritto  di  disposizione  del  cessionario,  quella  de¬ 
terminatone  possa  e  debba  farsi. 


191.  Alla  stregua  dei  prìncipi  svelti  intorno  al  contenuto 
possibile  dei  concordati  individuali  e  sociali,  conviene  ora  studiare 
h],  legittimità  di  alcune  stipulazioni  che  la  pratica  ha  introdotto 
nei  concordati  dello  grandi  società  anonime,  che  hanno  emesso  oh- 
Krj-'t  ■  UmL  In  questi  concordati  spesso  si  lascia  intatto  il  valore  di 
rimborso  e  Ini  ter esse  delle  obbligazioni,  ma  si  subordina  il  paga¬ 
mento  ili  questo  interesse  e  ramMortizzainento  del  capitale  alla 
esistenza  ili  fondi  disponibili  (54).  Forti  dubbi  si  sono  sollevati  sulla 
validità  di  questa  stipulazione  eh©  condiziona  addirittura  il  credito 
al  resistenza  dei  benefìci  Si  è  perciò  tentalo  di  giustificarla,  affer¬ 
mando  clic,  in  questa  combinazione,  i  creditori  divengono  azionisti 
della  società.  La  loro  condizione  si  pareggia,  secondo  quésta  dot¬ 
trina,  a  quella  di  portatori  di  azioni  prmkgkiH':  come  ì  porta- 
tori  di  azioni  privilegiate,  questi  obbligazionisti  non  hanno  diritto 
clic  ad  un  interesse  prelevate  sugli  utili  c  vi  hanno  diritto  prima 
d-gli  azionisti  ordinari:  al  pari  dì  essi,  allo  scioglimento  della  sò¬ 
ci  età,  I tanno  diritto  di  prelevare  la.  loro  quota  dall 'attivo  sociale, 


(54)  V.  ì  concordati  citati  da  Juglar,  Do  ta  situai  so  tt  des  oMiyataires,  pag,  53. 
-■  Cfr,  anche  Sraffa,  Il  fallimn  pa-g,  342,  e  Tbnller,  Traiti  ■■éliiti»  mini.  2206. 
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prima  degli  azionisti  ordinari:  al  pari  di  essi,  non  hanno  diritto  a 
nulla,  finche  esistono  creditori  ordinari  non  pagati  (55).  Ma  pareg¬ 
giare  la  condizione  di  questi  obbligazionisti  a  quella  dei  portatori 
di  azioni  privilegiate  non  è  possibile.  Come  fu  giustamente  osservato, 
la  rendita  di  queste  obbligazioni  è  stabilita  anticipatamente  in  una 
somma  fissa  sul  valore  dellobbligaziune,  e  non  già  in  un  tanto  per 
cento  sugli  utili  realizzati:  questa  rendita  è  dovuta  invariabilmente 
ogni  anno  in  una  somma  fissa,  e  quindi  ciò  che  non  è  stato  pagato 
un  anno  resta  dovuto  negli  anni  seguenti,  e  deve  essere  pagato 
sugli  utili,  finché  questi  lo  permettono,  e  sull’attivo  sociale,  in 
caso  di  scioglimento,  prima  di  ogni  ripartizione  agli  azionisti  ordi¬ 
nari;  infine  questi  pretesi  azionisti  non  hanno  alcuna  parte  diretta 
nell’ amministrazione  della  società,  nè  godono  di  tutti  i  diritti  di 
soci  (56).  —  Si  è  tentata  un’altra  costruzione  sulla  condizione  giu¬ 
ridica  di  questi  obbligazionisti,  dicendoli  associati  in  partecipazione 
colla  società.  Si  vuol  vedere  in  questa  convenzione  un  accordo  tra 
le  parti,  non  operativo  in  confronto  dei  terzi  (art.  235  Cod.  comm.), 
per  il  quale  gli  obbligazionisti  sarebbero  ammessi  a  partecipare  agli 
utili  ed  alle  perdite  della  società  (art.  233),  limitatamente  quelli 
ad  una  determinata  percentuale  sul  capitalo  conferito,  queste  al 
valore  dello  stesso  capitale  (57).  Ma  qui  ci  si  imbatte  nella  difficoltà 
che  non  si  tratta  di  una  partecipazione  agli  utili ,  bensì  di  un  pagar 
mento  sugli  utili.  Se  si  trattasse  di  partecipazione,  il  preteso  asso¬ 
ciato  potrebbe  aver  diritto  ad  una  quota-parte  degli  utili,  non  alla 
totalità  degli  utili.  Se  si  trattasse  di  partecipazione,  la  parte  del 
preteso  associato  si  dovrebbe  commisurare  agli  utili  realizzati ,  non 
già  consistere  in  una  rendita  fissaf  pagabile  sugli  utili  realizzati ; 
ma  cumulantesi  per  tutto  il  tempo  in  cui  utili  non  vi  furono  o 
furono  insufficienti.  Se  si  trattasse  di  partecipazione,  il  termine 
del  contratto  dovrebbe  essere  stabilito  e  il  preteso  associato  avrebbe 
diritto  alla  restituzione  delle  cose  conferite  solo  al  termine  del  con¬ 
tratto:  mentre  qui  sugli  utili  non  solo  si  devono  pagare  gli  inte¬ 
ressi,  ma  si  deve  anche  restituire  il  capitale.  —  Quindi  non  si  può 
parlare  nè  di  trasformazione  delle  obbligazioni  in  azioni,  nè  di 
trasformazione  in  quote  di  partecipazione.  Le  obbligazioni,  nel  pen- 


(55)  Lyon-Caen  e  Renault,  Traiti,  II,  num.  563  bis. 

(56)  Juglar,  De  la  situation,  pag.  55. 

(57)  Thaller,  Traité  élém.,  num.  2206. 
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siero  dei  contraenti,  sono  rimaste  obbifeaaoni  rts}.  ra  -i  >■  ■ 

,:;i  t:  „tz\“  :r  *  Tr «  »■ 

dato  di  maggiorana?  RioonosciZo "fSatT 0“  lo“ 

stttnrrfao  a  ®rete  vaHda  »  rtimui  (co) 

:  ta  .  d,°  li  pagamento  deir  intiero  eredito  ria  m,w(w-  ‘ 
81  Pf  iCdu^  il  incordato  ottenga  una  rinZSttaU^ 
tu  edito,  quando  .esso  assicura  ai  tateditori  dai  diritti  ntt  r  ■  tt 

“Vn  n,m 

I(07i  ri  jr  M1'iUM  riili  iutun,  ma  la,  obbliga,  a  devolvere  tutti  gli 
"  ■  f  ^aiuenlo  degl*  obblùjazi, misti ,  la  obbliga  ad  impilare  1 
huoi  fendi  ,i,  nn  modo  determinato;  la  obbliga  di  subrie  k  sor ve- 
gum/a  e  i  controllo  degli  obbliga  rio  oriti  nella  trattazione  degli 
..ilari  sociali.  1 1  che  significa  die  la  società  è  obbligata  ad  esop¬ 
ei tare  1  industria  sociale  non  per  nè.  ma  pel  suoi  creditori  •  il  di 
ritto  ultuah,  4*  gli  obbligazionisti  puritano  è 

durilo  <h  far  esercitare  por  conto  loro  mà^àfinéustrm  socmk 
Imo  a  totale  soddisfacimento  rhi  loro  crediti,  capitale  e  interessi  ’ 
ler  sfuggire  alla  nullità  temuta  di  queste  patto,  nei  concordati 
“  tal  pal'lmino'  Bl  S!Jtl1  eoaca&re  ai  oreditori  un  diritto  di  opzione 
tra  i!  pagamento  totale  sugli  utili  futuri,  nei  limiti  dei  fondi  dripo- 

tiibih,  e  il  pagamento  Berta  di  una  somma  fissa,  corrispondente  ad 

un  dividendo  assai  basso  (61).  Ma  può  sorgere  allora  il  dubbio,  elio 
Cfitìi  sia  turbata  l'eguaglianza,  facendosi  una  differenza  di  condizione 
tra  creditori  e  creditori.  Fu  però  giustamente  osservato  ebe  disu¬ 
guaglianza  non  esiste,  perdio  il  diritto  di  opzione  è  concesso  a 
lutti:  l'uguaglianza  consiste  non  nel  partito  ebe  ciftéiéttno  sceglierà 
ma  nel  diritto  por  ciascuno  di  attenersi  al  partito  ciie  a  lui  sembra 
migliore  (62). 

192.  Fin  qui  del  contenuto  possibile  dei  concordati  indivi- 


(58)  Jnglsr,  De  la  situati on,  pag,  57. 

(59J  Y*  nutn,  1 S4, 

(SO)  In  questo  seituo  :  J afflar,  Bt  tu  .ùtmtìon,  pag,  57;  —  Sraffa.  B  fnlìì- 
nmito,  pag.  £>43. 

((51)  Jaglar,  D<\  la  sii  italioti,  pag.  53:  ThallCr,  Trmié  Bèn.,  iiiini,  22  OG; _ 

Sraffa,  17  fall  t  unii  ita,  pag.  344. 

(G2J  Jnglfir,  Dù  U  dtmtìonj  pag.  GL 

Buoci^  J7  Gonc&r&ctòo.  2T 
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duali  e  sociali,  quanto  alla  sorte  delle  obbligazioni.  Vediamo  ora  se 
e  che  cosa  possa  convenirsi,  quanto  alla  'procedura  di  fallimento. 
Poiché  la  procedura  di  fallimento  è  una  conseguenza  dello  stato  di 
fallimento  come  stato  di  perdita  pei  creditori,  ed  il  concordato  fa 
cessare  questo  stato  anormale,  il  concordato  deve  necessariamente 
importare  la  cessazione  del  procedimento.  Non  potendo  darsi  pro¬ 
cedura  di  fallimento,  senza  stato  di  fallimento,  non  possono  le  parti 
volere  la  cessazione  dello  stato  di  fallimento  e  la  continuazione  della 
procedura.  La  legge  però  (art.  830)  consente  che  si  stipuli  la  sem¬ 
plice  sospensione  della  procedura,  affinché  la  chiusura  definitiva  non 
avvenga,  se  non  dopo  il  completo  adempimento  degli  obblighi  por¬ 
tati  dal  concordato.  Questa  disposizione,  che  non  ha  riscontro  nelle 
leggi  straniere  (63),  fu  vivamente  censurata  per  la  ragione,  che 
“  la  cessazione  sollecita  della  procedura  di  fallimento,  mercè  con¬ 
cordato  o  liquidazione  giudiziale,  riguarda  lordine  pubblico,  il 
quale  è  interessato  a  non  lasciar  indefinitamente  aperto  un  falli¬ 
mento,  e  quindi  sottoposto  il  debitore  a  tutte  le  restrizioni  che  a 
lui  derivano  dalla  pendenza  della  procedura.  Se  i  creditori  conce¬ 
dessero  una  dilazione  di  dieci  anni  al  debitore  pel  pagamento  dei 
suoi  debiti,  rimanendo,  frattanto,  sempre  aperto  il  fallimento,  non 
è  chi  non  veda,  quanto  ciò  contrasti  col  pubblico^  interesse,  es¬ 
sendo  necessario  per  tale  condizione  di  lasciare  in  piedi,  per  dieci 
anni  ed  oltre,  tutta  l’organizzazione  di  un  fallimento  „  (64).  La  cen¬ 
sura  ci  sembra  ingiustificata.  In  qual  modo  e  perchè  il  concordato 
fa  cessare  lo  stato  di  fallimento,  e,  conseguentemente,  la  procedura ? 
Perchè  i  creditori,  rinunziando  ad  una  parte  dei  loro  diritti,  mo¬ 
dificano  le  antiche  obbligazioni  in  modo  da  far  uscire  il  debitore 
dallo  stato  di  incapacità  a  pagare ,  e  lo  mettono  in  grado  di  far 
fronte  alle  sue  obbligazioni.  Ora,  quando  a  ristabilire  questo  equi* 
librio,  sono  concorse  delle  dilazioni  concesse  al  debitore,  non  può 
dirsi  sempre  con  sicurezza  che  lo  stato  di  fallimento  è  scomparso, 
e  che,  venute  le  scadenze,  lo  squilibrio  non  tornerà  a  prodursi. 
Può  darsi  invece  che  quelle  concessioni  abbiano  valso,  non  a  to¬ 
gliere  di  mezzo  definitivamente,  ma  a  sospendere  lo  stato  di  falli- 


(63)  La  dottrina  tedesca  ritiene  ammissibile  un  concordato  condizionato ,  ma 
ritiene  che  non  possa  omologarsi  e  quindi  non  possa  far  cessare  la  procedura 
di  concorso  se  non  dopo  verificatasi  la  condizione.  —  Koliler,  Lehrb.,  pag.  474. 

(64)  Guariglia,  Concord .,  pag.  192  e  seg. 
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”  S7ensr  m0lt6  V0lfe  prOKÌOsa’  perohÈ  P™  aar  tiriapu  al 
']  ’lt0r°.dl  mo,,leval'si  impietrente,  e,  venute  le  scadenze,  Bod. 
'  letale  i  enei  impegni  :  ma  sempre  Sospensione.  In  queste  naso 
perche  deve  mpetoi  ai  creditori,  i  quali  temono  che  lo  squilibrio 
eia  non  ehmmte,  ma  procrastinato,  di  pattuire,  aneli  e,  ohe  la  prò- 
cedura  *  trilxmmiU,  non  eia  drfmtivunmUe  chiusa,  ma,  soltanto  so 
*"*'  Sl  dlC0  <&"  1%  Pernio, te  della  procedura  è  una  inconse¬ 
guenza.  Ma  ciò  può  crederei  soltanto  da  chi  si  è  formato  un  inesatte 
,'"n-  0  cIi  <msi&  sospensione.  La  sospensione  non  fa  perdurare  che 

g  !  *****  (M  giudice  delegato,  delegazione  di  ,orve- 

g  curatore.  Questi  organi,  essendo  sospesa  la  procedura,  non 
esercitano  naturai  piente  le  funzioni  die  sono  loro  commesse  du¬ 
rante  la  procedura;  poiché  il  .debitore  è  ternato  nel  possesso  dei 
suoi  beni,  ed  t  creditori  nel  libero  esercizio  delle  azioni  individuali, 

«1  curatore  Don  avrà  piti  lam ministrazio ue  dei  beni  del  fallito,  nè’ 
k  ^Fesenhuiza  esclusiva  dai  creditori.  Poiché  il  ri  cono  a  cimento 
giudiziario  dei  erediti  deve  farsi  nelle  forme  ordinarie,  il  giudice 
delegato  non  avrà  più  facoltà  di  ammettere  crediti  al  passivo; 
polche  il  fallito  ha  ripreso  la  libera  amministrazione  dulia  sua 
azienda,  la  delegazione  dei  creditori  non  affi  più  diritto  di  esami¬ 
nare  i  suoi  registri  e  lo  sue  carte.  Ma  tutte  le  funzioni  di  vigilanza 
mi  limiti  concessi  dallo  legge  e  stabiliti  dal  commutato,  contimano 
ad  mer&  esercitate  dagli  organi  del  fallimento,  pronti  a  rieserel- 
tnre  con  pienezza  di  facoltà  le  loro  funzioni.,  appena  sia  cessata 
bi  sospensione  della  procedura.  Nè  si  può  dire  che  questa  funzione 
di  vigilanza  manchi  di  contenuto  e  d  importanza  pratica.  La  per¬ 
manenza  di  organi,  che  vigilino  la  esecuzione  del  concordato,  rap¬ 
presentando  1  creditori  noncuranti  e  dispersi,  tutelando  gli  interessi 
dello  giustizia,  spronando  li  debitore  a  mantener  fede  dei  patti 
giurati,  non  soltanto  non  è  Inutile,  ma  salutare  e  starei  per  dire 
necessaria,  E  necessaria  la  ri  tornio  lo  schema  preliminare  per  la  li¬ 
brimi  della  procedura  di  fallimento,  facendo  della  sospensione  della 
procedura  uno  stadio  preliminare  della  chiusura  definitiva.  In  ogni 
concordato,  qualunque  sia  la  volontà  dolio  parti,  la  omologazione  non 
produce,  secondo  lo  schema  (art.  Sdi),  la  chiusura  della  procedura 
la  II  ime  n  tare:  ma  soltanto  la  sospensione,  la  clausura  definitiva  non 
potendo  avvenire  che  dopo  la  completa  esecuzione  del  concordato.. 
Nel  frattempo  restano  iti  carica  il  curatore  ed  il  giudice  delegato 
appunto  con  una  funzione  di  sorveglianza .  11  curatore  sorveglia  la 
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costituzione  delle  garanzie  promesse  e,  quando  accorra,  provvede  a 
costituirle  egli  me  desi  tuo  a  spese  del  Fallito;  sorveglia  la  gestione 
del  fallito  ed  ha  il  dovere  di  esani  ina  re  Ì  mai  libri  di  commercio 
una  volta  per  settimana;  riferisce  al  giudice  delegato  sull aa da- 
mento  dell' amìmn istmi one  del  fallito,  quando  questi  si  procuri 
con  mezzi  rovinosi  o  fraudolenti  le  sommo  necessarie  por  Fesccti- 
z ione  del  concordato;  fa  conoscere  infine  al  giudice  la  infu¬ 
sione  del  concordato  da  parte  del  fallito,  li  giudice  delegate  dal 
canto  suo  (art.  885)  quando  abbia  verificato  che  il  fallito  non  costi¬ 
tuisco  le  garanzia  prosi! esso,  non  paga  i  dividendi  pattuiti,  o  11  paga 
con  mezzi  rovinosamente  o  fraudo  leni  riunente  procurati,  ordina  la 
comparizione  del  curatore  e  ded  fallito  davanti  il  tribunale,  per 
discutere  sulla  riapertura  del  fallimento,  In  tal  siedo  lo  schema 
eleva  a  eondtlw  iurte,  disciplinandone  accuratamente  gli  effetti,  la 
completa  esecuzione  del  concordato,  a  coi,  ned  sistema  del  diritto 
vigente.  ri  parti  hanno  soltanto  fatuità  di  subordinare  la  definitiva 
chiusura  del  fallimento.  Provvedimento  davvero  ottimo  e  che  vani 
certo  ad  infrenare  l’abuso  dei  concordati,  mediante  i  quali,  fichi- 
tori  poco  scrupolosi  riescono  ad  uscire  dalla  procedura  di  fallì- 
mento  con  promesso  di  dividendi  che  non  intendono  di  pagare,  afe 
pagano  mai. 

Contradi ttori a  alla  regola  elio  nel  concordato  è  permesso  stipu¬ 
lare  la  sola  mpenmm  della  procedura  di  fallimento,  può  sem¬ 
brare  là  disposizione  dettarti  841,  per  la  quale  14  tostochè  la  sen¬ 
tenza  di  omologazione  non  sia  più  soggetta  ad  opposizione  od 
appello,  cessa  lo  stato  di  fallimento,  e  con  ao  cessano  ri  fun¬ 
zioni  del  curatore  e  della  delegazione  dei  creditori;  il  curatore 
ronde  al  fallito  il  conto  della  sua  gestione,  e  gli  consegna  i  beni, 
le  carte  e  i  libri:  il  giudice  delegato  stende  di  ogni  cosa  il  pro¬ 
cesso  verbaloja  cessa  anch'egli  dalle  sue  Funzioni  Masi  comprende 
che  Farti  841  dispone  per  il  caso,  in  cui  sia  pronunciata  dal  giu¬ 
dice  la  cm&$hne  thUut  pr&en&it r«,  spettando  al  tribunale,  quando 
pronunci  invece  la  sola  so^m)domt  di  dare  i  provvedimenti  oppor¬ 
tuni  perchè  gli  organi  dei  fallimento,  rimasti  in  corica,  adempiano 
alle  loro  funzioni  di  vigilanza  (6ó).  E  che  Farti  841  rimi  sia  uufl. 
norma  imperativa  inderogabile,  lo  dimostrano  gli  articoli  seguenti, 
in  cui,  malgrado  si  sin  detto  precedentemente  che  il  curatore  cessa 


(65)  Conforme:  Gniirlgliiq  Concetti.,  pag,  1  9$- 
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faI]e  suc  funz[oni  ^Ua  omologazione  del  concordato,  danno  ancora 
facolta  al  curatore  di  promuovere,  dopo  l'omologazione,  l'annulla- 
mento  e  la  risoluzione  del  concordato  (art.  842  e  S43)  e  ne  ordi¬ 
nano  l'intervento  nel  giudizio  di  annullamento  o  di  risoluzione 
promosso  dai  creditori  (art.  842  e  848  citati). 

Dove  il  concordato  non  può  dispórre  è  sulla  procedura  penale 
di  bancarotta  (art.  830»)  ;  trattandosi  di  reato  di  aziono  pubblica, 
già  consumato,  la  volontà  dei  danneggiati  non  può  impedirne  la 
persecuzione  da  parte  del  Ministero  pubblico,  a  cui,  nel  nostro  or¬ 
dinamento  processuale,  è  solo  riservato  IWcizio  dell'azione  penale. 


N  2.  Accettazione  della  maggioratiza  dei  creditori 
di;  Hbe  muli  nell’assemblea 

Aitr-  1.  —  Costituzione  dell' assemblea  e  creditori  ammessi  al  voto. 

Seminari©  i  198.  Assemblea,  dei  erediterò  chirografo, ri  é  riunione  del  etmeor- 
ihtto.  —  1 94,  Come  si  giustifica  la  ..qualità  di  ereditare.  —  195.  Condizione 
rt,-i.  ^obbligati  e  dei  fideiussori,  -  3  06*  Condizione  dei  creditori  privi- 
2.tgiibti  ed  ipotecari.  —  197.  Limiti  all1  esci aàionè  da!  veto  del  creditori 
-aruntiti  da  privilegio  o  ipoteca.  -  108.  Con  «ditone  dei  crediti  ffara n 
titi  da  tìdeiuasioné.  -  199,  Rinuncia  alla  garanzia  da  parte  dei  creditori 
privilegiati  od  ipotecari.  -  200.  Chi  possa  rinunciare  alla  garanzia  - 
f01-  Matti  rinuncia,  202.  Careni  delia  rinuncia  presunta-  - 
208.  Dj  quanti  voti  disponga  ciascun  creditore  e  ciascun  eredito. 

193.  Il  concordato  obbligatorio,  essendo  mi  contratto  tra  il 
fallito  e  la  massa,  per  la  sua  conclusione  è  necessario  ette  le  pro¬ 
poste  del  fallito  siano  accettate  dall'organo  della  volontà  collet¬ 
tiva  della  massa.,  cioè  dàlia*  maggioranza  dei  creditori  com ponenti  la 
marni,  deliberanti  nell’ assemblea.  Due  ordini  di  questioni  dobbiamo 
quindi  studiare  per  stabilirò,  quando  concorre  l'accettazione  della 
massa:  a)  chi  ha  diritto  di  voto  nell1  assemblèa;  h)  quale  dove  es¬ 
sere  e  corno  si  calcola  la  maggioranza  nell'asse mblea. 

Allo  studio  di  ambedue  lo  questioni,  si  deve  premettere;  nidosserva- 
zione.  L'assemblea,  in  cui  si  forma  la  volontà  collettiva  della  massa, 
non  e  la  stessa  cosa  della  riunione  che-  il  giudi#  delegato  convoca 
per  la.  proposta  del  concordato  (art.  821  e  882 1.  A  questa  riunione 
intervengono  il  fallito,  il  curatore  e  tutti  i  creditori,  chirograf&ri 
privilegiati  ed  ipotecari;  intervengono  anche  i  creditori  portati  In 
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bilancio,  ma  non  ancora  verificati,  nè  ammessi  (66).  Questa  riunione 
non  è  V assemblea  dei  creditori  componenti  la  massa  :  è  una  riunione  di 
tutte  le  persone  interessate  alla  conclusione  di  un  contratto,  che 
la  legge  vuole  sia  preceduto  dalla  più  ampia  discussione  (a  cui 
sono  chiamati  tutti  coloro,  anche  non  contraenti,  che  possono  illu¬ 
minare  i  contraenti),  sia  consentito  simultaneamente,  e  stipulato 
solennemente  davanti  al  giudice  delegato.  E  in  questa  riunione  che  si 
costituisce  V assemblea  dei  creditori  componenti  la  massa ,  dove  si  forma 
la  maggioranza  che  deve  accettare  il  concordato.  Ma  nè  la  riunione 
forma  una  cosa  sola  coll*  assemblea,  nò  tutti  coloro  che  prendono 
parte  alla  riunione  costituiscono  l’assemblea,  e  concorrono  alla  for¬ 
mazione  delle  sue  deliberazioni. 

194.  L’assemblea,  in  cui  si  forma  la  volontà  collettiva  della 
massa ,  non  può  essere  costituita  che  dalla  riunione  dei  creditori 
componenti  la  massa.  —  Donde  la  regola:  non  può  far  parte  del¬ 
l’assemblea,  nè  dare  il  suo  voto,  se  non  chi  giustifichi  la  sua  qualità 
di  creditore ,  e  faccia  parte  della  massa. 

a)  La  qualità  di  creditore  non  è  giustificata  che  dai  creditori 
verificati  od  ammessi  provvisoriamente  (art.  833).  Non  è  necessario 
che  Tammissione  risulti  da  sentenza  definitiva  ;  poiché  tutte  le  sen¬ 
tenze  in  materia  di  fallimento  sono  provvisoriamente  esecutive 
(art.  913),  anche  in  pendenza  dell’appello  contro  la  sentenza  che 
lo  ammette  al  passivo,  può  un  creditore  prender  parte  all’assem¬ 
blea  e  votare  il  concordato  (67). 

Nessun  dubbio  sul  diritto  di  votare  il  concordato  da  parte  dei 
creditori  a  termine,  giacché  il  termine  scade  colla  dichiarazione 
del  fallimento  (art.  701),  ed  essi  sono  ammessi  senz’altro  al  passivo: 
e  neppure  circa  il  diritto  dei  creditori,  il  cui  credito  sia  sottoposto 
a  condizione  risolutiva,  giacché,  fino  a  tanto  che  la  condizione  non 
si  è  verificata,  essi  restano  creditori,  e  possono  far  valere  senza 
restrizioni  il  loro  diritto,  salvo  a  restituire  ciò  che  hanno  ricevuto 
quando  sia  accaduto  l’avvenimento  preveduto  nella  condizione  (ar¬ 
ticolo  1164,  Cod.  civ.)  (68). 

(66)  V.  num.  175  e  seg. 

(67)  Trib.  Napoli,  27  marzo  1889,  Dir.  comm.,  1889,  887;  —  A.  Napoli,  17  luglio 
1889,  Temi  yen.,  1889,  701;  -  Guariglìa,  Concord .,  pag.  196;  -  Cuzzeri, 
Comm.,  num.  869. 

(68)  V.  Gaariglia,  Concord.,  pag.  197;  —  Cazzerl ,  Comm.,  num.  869.  - 
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brave  è  invece  la  questione  quanto  ai  creditori,  i  cui  crediti  sono 
sottoposti  a  condizione  sospensiva.  General  niente  si  nega  loro  il 
diritto  dì  partecipare  al  voto  del  concordato  (60).  Noi  crediamo 
invece  dio  debbano  ammettersi*  È  vero  che  l' obbigazione  condì- 
zwmde  non  ha  un’mstmm  defmtiim,  e  che,  pendente  conditimi^  il 
debitore  non  è  am# fa  olMìr/ato,  ma  ciò  non  significa  die  Fobbliga- 
done  si  debba  considerare  come  non  esistente  e  il  debitore  come 
noii  obbligato  (70).  H  creditore  sotto  condizione  sospensiva  ha  molti 
diritti;  Ita  anzi  tatti  i  diritti  di  un  creditore,  salvo  quelli  che  hanno 
per  iscopo  il  wdéìsfìxtimmto  immediato  del  credito:  neppure  è 
escluso  dal  giudizio  dì  esmtdom,  in  quanto  il  suo  intervento  all 
sia  utile  per  la  tutela  del  suo  credito  eventuale:  Fari  2091  del 
Codice  civile  gli  dà  diritto  di  intervenire  nel  giudizio  di  gradua¬ 
zione  e  di  esigere  dai  creditori  incondizionati  collocati  dopo  di  lui 
cauzione  di  restituire  all  decori' onza  le  somme  esatte,  per  il  paga¬ 
mento  del  suo  credito*  Giustamente  perciò  la  giurisprudenza  lo 
ammette  anche  al  passivo  del  fallimento,  sottoponendolo  al  tratta¬ 
mento  che  il  Codice  commerciale  fa  ai  creditori,  che  non  siano  stati 
ammessi  definitivamente,  al  momento  della  ripartizione  delle  somme 
(art.  81 1.  812,  814).  11  creditore  condizionale,  alla  stregua  di  questo 
decisioni,  ò  ammesso  provvisoriamente  al  passivo,  ed  acquista  così 
il  diritto  di  votare  mi  concordato;  ma  non  ha  diritto  alle  riparti¬ 
zioni  fino  a  che  la  condizione  non  si  sia  verificata:  le  quote  a  ini 
spettanti  rimangono  in  riserva,  salvo  a  distribuirlo  fra  gli  altri 
creditori,  se,  al  momento  della  chiusura  del  fallimento,  la  condizione 
noti  si  sin  verificata  ancora  (71). 


Ksprftssamente  in  questo  senati  V  OasjSnatiza.  germanica,  §  G0:  M  1  crediti  Botto 
condizione  risolutiva  sono  fatti  valere  come  incondizionati  su  di  ebe  v,  Jager. 
Koftkursordn..  pag,  430,  annotazione  1. 

l'IiQ)  (J  nari  gl  in,  Concorda  piig,  1%;  -  Cu  esseri,  Contm.,  mini.  869. 

(,70)  La  dottrino:  e  oramai  concorde  su  questo  concetto  della  obbigazione 
sottoposta  il  condizione  sospensiva.  Y.  tV:.j  i  tanti:  Crifl-rgfi,  Obli.,  TV,  imm.  334; 

CMròui,  Jst.t  I,  §  66;  -  Dtinifllomb#,  Cottrs  *h  Code  Nvyolfon,  XYY,  un- 
moro  356  ;  —  Anbry  g  H.nuP  Cottrs  de  droìt  chi!  frane-aie,  1Y,  pag.  70  e  sega; 
-  Zachauifi-Crome,  llantìfa  II,  §-232,  pag.  269;  —  Uarou,  Fami,  §  54;  - 
Cosarli,  Lchrh.  ile*  htrg^rUfher  Recìde,  1,  pag.  191. 

(71)  J1  diritto  dei  ere  di  tori  co  udì  rionali  ad  essere  ammessi  prò  v  viso  riamente 
al  passivo,  dio  rOrdin lutea  germanica  riconosce  espressamente,  §  96  (v*  Jtìsfer, 
ItvnkursQpàn*,  pag.  474,  nata  Si  —  Kolder,  Léhrb.,  pag.  346),  è  ammasso  dalla 
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195,  I  co  obbligati  e  fideiussori  del  fallito  si  sono  voluti  consi¬ 
derare  come  creditori  condizionali,  ma  la  cui  condizione  (mm  paga¬ 
mento  da  parto  dei  debitore  fallito),  si  è  verificala  eolia  dichiaratone 
del  falli  meato.  E  perciò  si  sono  ammessi  senz'altro  al  voto  per  il 
concordato  (72),  Neanche  a  questa  conclusione  possiamo  aderire. 
Se  pure  i  ooobbligatì  e  fideiussori  possono  ritenersi  creditori  condizio¬ 
nali,  certo  la  condizioni',  a  ►ili  è  sottoposto  II  loro  credito  verso  il 
fallito,  non  si  è  verificata  colla  dichiarazione  di  fallimento;  m  si 
verifica  9 ola  col  -pipi mento,  pondi  il  regresso  contro  il  debitore 
principale  b  concesso  solo  al  coobUigato  e  al  fideiussóre  che  paga 
(art,  1199,  1915  Cod.  civ.).  —  È  vero  che,  pmdmle  conditiòm,  osai 
potrebbero  essere  ammessi  al  passivo  e  votare  come  creditori  even¬ 
tuali  Il  Codice  civile  anzi  da  questo  diritto  espressamente  al  fiderai 
gore,  nelFart  1919,  il  quale  stabilisce  che  li  fideiussore,  anche  prima 
di  aver  pagato,  può  agire  contro  il  debitore  per  essere  da  lui  rile¬ 
vato.  quando  il  debiti-’ re  si- -ho  -io  raduto  in  fallimento.  Ma  questi 
principisi  debbono  coordinare  col  interna  del  Codice  di  commercio, 
che  regola  con  norme  adatto  speciali  la  condizione  dei  co  obbligati 
e  fideiussori  del  fallito.  Nel  fallimento,  il  creditore  che  ha  più  eoo  Ih 
bUgati,  può  essere  ammesso  al  passivo  del  fallimento  di  Qu&lutù)u$ 
dei  coobbligati  per  In  toh  Ufi)  il  A  credito  flirt.  78B)  e  consetm  qmsto 
diritto  anche  nd  caso  che,  dopo  U  abbia  ricemto  da  urta 

dd  cùohblifjati  umt  parte  dd  ma  credilo  73).  Da  ciò  deriva  che  nel 
fallimento,  li  diritto  del  coobbligati)  o  fideiussore  contro  il  debitore 


dottrina  e  dalla  gin  ri  .^prudenza  Iran  certe,  nn  eòe  in  muiiruti/n  di  un  testo  fornata: 
v,  Lyon -Caca  e  BcnauJT.  Traiti  VII,  runa.  2Ó8;  Aubrj  r  Kaa,  Cauri  dt 
firmi  etv.  frangiti 17,  §  302,  jmg,  74;  -  Demolo-mbe,  Gaiire  de  C ad.  XitpoUm, 
XXV,  mun.  370;  —  tarombièro,  j  1,  art.  11'".  Bum.  H  r-  i;  -  Laurent,  Frin- 
idpm,  XVII,  nm  89;  -  Thatlcr,  Traiti  Win.,  num,  1908,  e  Futi,  II,  pag.  10. 

—  V.  oitislift  Za  eti  arili- Croi»  e ,  ffandb.,  Il,  li  282,  nota  Si;  —  Gara,  bdge, 

13  giugno  1889,  Jmrn.  dry  f tuli, ,  1889.494.  A  pòi  forte  ragione  deve  venivi 
a  questa  condii ouo  in  Italia,  in  ikìlùrL  2091  Cod,  civ.  V.  infatti: 

Giorgi,  OM4.,  IV,  i- 1  ih.  -  : :fì  i  -  Padda  n  ita  usa,  Ndr  ni  Wliidneheid,  1,  pag,  954; 

—  Trib.  (’iigLiavI ,  18  febbraio  1889,  Furo,  1889,  370;  •  CasH.  Roma,  18  di¬ 
cembre  1890,  Foro,  1890,  179. 

(72)  troartelia,  Cmcord.,  png.  196;  —  f  a /zeri.  Commi.,  urna,  869. 

(73)  Arg.  art.  790:  (4V.  f’uzi'tri,  (hmm.,  imiti,  567  ;  -  fternaugoat  sur  Brarard- 
VejrlèrftS,  V,  pitg,  604;  -  Pardesaiia,  ìli,  mim,  121 1  ;  —  Th  allei",  Traiti èMw>* 
num,  1933;  —  KtiMer,  Lrhrìi, ,  piig.  3:4  ;  -  ScnlTurt  t  Kmj&rsprvsmrecht  t 
pag,  56. 


1ÌA  CO>TCLT73IONE  ^5 

principale  è  forbito  da  quello  del  creditore.  Poiché  il  creditore 
lia  diritto  di  essere  ammesso  al  passivo  del  debitore  fallito  per  la 
totalità  del  suo  ere®),  non  cJè  piu  posto  per  il  co  obbligato  e 
neppure  per  il  fideiussore.  E  1  art.  789  riconosce  esprèssamente 
questa  conseguenza,  negando  perfino  al  coobbligato  fallito  che  ha 
pagato  t  sia  pure  in  moneta  di  fa]  li  mento,  il  credit  oro,  di  rivolgersi 
contro  il  fallimento  del  suo  eoobbligato.  Il  coobbligato  o  fideius¬ 
sore  non  può  rivolgersi  contro  il  debitore  principale  fallito,  che  nel 
caso  m  cui  it  creditore  si  sia  astenuto  dal  domandare  l' ammissione 
al  passivo  (  74),  e  mi  caso  in  cui  il  creditore  sia  stato  integralmente 
soddisfatto.  Tu  questi  due  soli  casi  adunque  potrà  il  coobbligato 
o  fideiussore  prender  parte  al  voto  del  concordato.  Itegli  altri 
il  creditore  lo  esclude  completamente,  e  lo  esclude  anche  quando 
egli  abbia  pagato  dogli  acconti  sul  suo  debito  (arg.  art.  790).  In¬ 
terpretazione  questa  non  solo  non  contradetta ,  ma  conformata 
dall’ articolo  791 ,  il  quale  ammette  bensì  al  passivo  il  co  obbligato 
o  fideiussore  che  por  sicurezza  della  sua  azione  di  regresso  ha 
sui  boni  del  fallito  un  diritto  condizionato  dJ  ipoteca  o  di  pegno, 
ma  io  ammette  non  a  profitto  proprio,  bensì  a  profitto  del  eredi- 
toL'f,  al  quale  appartiene  il  prezzo  dei  beni  ipotecati  o  del  pegno. 

E  il  legislatore,  in  questo  articolo,  si  affretta  ad  aggiungere  che  la 
somma,  per  cui  è  data  la  garanzia,  sì  confonde  coti  quella  doman¬ 
data  dal  creditore  nel  tali  intento,  e  quindi  è  computata  una  sola 
volta  noi  calcolo  della  maggioranza  richiesta  per  la  validità  delle 
deliberazioni  dei  creditori  del  fallimento.  La  posizione  dunque  è 
questa:  un  unico  credito,  garantito  da  pegno  o  Ipoteca,  il  quale  è 
tetto  valere  dal  creditore  e  sussidiar mìimte  dal  coobbligato  o  fide¬ 
iussore,  in  quanto  il  creditore  sia  stato  integratimi U  soddisfatto  e 
il  fideiussore,  o  co  obbligato,  resti  scoperto  per  ciò  che  ha  pagato  in 
acconto  al  creditore.  Ora,  prescindiamo  pure  dalla  considerazione 
che  non  putì  parlarsi  di  voto  nel  concordato,  perchè  l'ammissione 
al  passivo  b  concessa  solo  in  quanto  il  fideiussore  o  coobbligato 


l?4i  È  in  questo  citóò  òhe  l’art.  IBUq  trova  app  fica  danti.  V,  Trailer,  Traiti 
tHèiu.,  num.  1927.  natu.  1,  in  cui  si  rileva  la  rniincanza  tU  co  or  din  amento  tra 
l'ftrt.  £032  Code  dvil  (corriap:  al  nostro  1919)  e  le  disposizioni  del  Code  de  am- 
tntree,  spedii  quello  del  l'arte  §43  (eorrkp.  al  nostro  789).  Ma  la  dìspópudong 
deiPart,  191 9a  assume  un  situili  ciato  anelili  quando  la  ai  riferisca  al  fallimento 
non  dichiarato:  al  caso  cioè  del  eomm^rdaiite  ohe; ha  casato  i  p&gaiftenti  seivaa 
essere  dichiarata  fallito.  V.  Za  dia  risi*  Crome,  TI,  §  4fìS,  pag.  732, 
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è  garantito  da  pegno  od  ipoteca,  e  solo  fino  a  concorrenza  della 
somma,  per  cui  la  garanzia  fu  data  (75).  Neanche  applicando  per 
analogia  l’art.  791,  come  si  sostiene  da  qualche  autore  (76),  si  può 
giungere  alla  conclusione  di  ammettere  sempre  il  fideiussore  o 
coobbligato  al  voto  del  concordato,  giacche  questo  articolo  non  gli 
riserva  che  la  garanzia ,  il  credito  restando  unico,  ed  essendo  fatto 
valere  dal  creditore.  E  la  stessa  garanzia  non  giova  al  coobbligato 
o  fideiussore,  se  non  quando  il  creditore  non  abbia  domandato  V am¬ 
missione  al  passivo ,  o  sia  stato  integralmente  soddisfatto  (77). 

196.  b)  Fanno  parte  della  massa  quindi  hanno  diritto  al  voto 
solo  i  creditori  chirografari .  —  I  creditori  forniti  di  una  garanzia 
reale,  pegno,  privilegio  o  ipoteca,  non  fanno  parte,  come  tali,  della 
massa.  Yi  partecipano  solo  per  la  parte  non  garantita  dei  loro 
crediti. 

L’esclusione  dalla  massa  dei  creditori  ipotecari  e  privilegiati, 
qualunque  sia  la  natura  del  privilegio  (privilegio  mobiliare  o  im¬ 
mobiliare,  generale  o  speciale,  o  pegno),  conduce  necessariamente 
ad  escluderli  dalla  deliberazione  del  concordato .  Il  concordato  ha  per 
iscopo  di  trasformare  la  perdita  che  doriva  ai  creditori  dallo  stato 
di  fallimento,  in  una  rinunzia ,  facendo  cosi  venir  meno  lo  stato  di 
fallimento,  e  ponendo  termine  alla  procedura  collettiva.  E  come  dice 
assai  felicemente  il  Tualler,  ha  per  scopo  di  fissare  il  dividendo 
del  fallimento  (78).  Ma  la  perdita  nel  fallimento  non  è  sentita  che 


(75)  Il  creditore  garantito  da  pegno  o  ipoteca  non  può  votare  nel  concordato 
che  rinunziando  alla  garanzia  (art.  833).  Ma  la  rinunzia  alla  garanzia  in  questo 
caso  produce  la  perdita  del  diritto  di  essere  ammesso  al  passivo,  concessa  dal* 
l’art.  791  ai  soli  fideiussori  e  coobbligati  garantiti. 

(76)  Guariglia,  Concord .,  pag.  196. 

(77)  La  soluzione  adottata  nel  testo,  che  restringe  la  partecipazione  al  voto 
del  coobbligato  o  fideiussore  al  caso  in  cui  il  creditore  non  abbia  domandato 
l’ammissione  al  passivo,  e  a  quello  in  cui  sia  stato  integralmente  soddisfatto, 
escludendo  perciò  il  caso  di  un  pagamento  parziale,  è  accolta  dalla  Cass.  Na¬ 
poli,  3  giugno  1898,  Foro ,  1899,  147,  la  quale  decise  che  “  quando  il  credi¬ 
tore  è  stato  parzialmente  pagato  da  un  coobbligato  del  fallito ,  concorre  nel 
concordato  per  il  suo  credito  integrale;  e,  viceversa,  il  coobbligato  che  ha 
estinto  parzialmente  il  credito,  non  può  concorrere  nel  concordato  per  la  parte 
di  credito  che  ha  pagato  „.  —  V.  nello  stesso  senso:  Yidari,  Corso,  IX,  nu¬ 
mero  8475;  —  Lyon-Caeu  e  Renault,  Traité ,  VII,  num.  621. 

(78)  Thaller,  Traité  élém.,  2a  ed.,  num.  2075. 
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coeditori  ckirografari:  i  creditori  forniti  di  una  garanzia  reale, 
clte  hanno  diritto  ad  essere  soddisfatti  m  via  di  privilegio  sulla 
cosa,  sulla  quale  è  costituita  la.  garanzia,  non  risentono  alcuna 
perdita  per  lo  stato  di  fallimento  del  debitore;  o  almeno,  non  la 
risentono,  in  quanto  il  loro  erodilo  è  coperto  dalla  garanzia.  Essi 
dunque,  entro  questi  limiti  almeno,  sono  estranei  alla  procedura  col¬ 
lettiva  di  fallimento;  il  procedimento  collettivo,  che  ha  per  base 
1  equa  distribuzione  delle  perdite,  non  li  riguarda  affatto  :  la  cormi- 
nurno  creata  per  il  mantenimento  dell’ uguaglianza,  non  li  comprende. 
Le  deliberazioni,  che  gli  organi  della  collettività  prendono  per  ri¬ 
durre  al  minimo  la  perdita  e  per  ripartirla  fra  i  creditori  sullo  basi 
dell'uguaglianza,  restano  loro  estranee,  e  non  possono  pregia  dicaro 
i  loro  diritti  Come  potrebbero  adunque  essi  prender  parte  alle  de¬ 
liberazioni  della  collettività?  Assistano  puro  alla  riunione,  discutano,  ; 
illuminino  i  coadunati:  la  legge  lo  permette.  Ma  non  pretendano 
di  disporre  della  cosa  altrui,  concorrendo  alle  doli  ber  azioni  di  una 
collettività*  della  quale  non  fanno  parte,  Nò,  dal  punto  di  vista 
pratico,  il  loro  intervento  si  giustificherebbe  meglio.  Poiché  essi  sono 
sicuri  dei  loro  crediti,  per  qual  ragione  dovrebbero  rinunciarvi  in 
parta  nel  concordato?  La  loro  adesione  al  concordato  sarebbe  un 
non  senso.  Ma  il  loro  voto  contrario  sarebbe  un 'ingiustizia.  Sicuri 
dei  loro  crediti,  essi  potrebbero,  sarebbe  anzi  nei  boro  interesse, 
impedire  la  formazione  di  un  concordato,  conveniente  pei  creditori 
d  i  i  r  ogr  t  ifa  ri .  D  a  qual  n  n  que  1  aio  si  conoide  ri  1  a  cosa,  3 1  e  scinsi  ori  e  dei 
creditori  privilegiati  ed  ipotecari  appare  indispensabile  (79), 


(79)  Si  suol  dire  anche  che  il  creditore  fornito  di  ima,  garanzia  reale  non 
pub  votare  seriamente  il  concordato  per  idi  il,  approvandolo,  sottoscriverebbe  ad 
un  sagri  iìxìo  a  spese  Altrui  ( Lyon -Cucii  e  Renani!  r  Traiti  YJL.  nutrì.  577; 
—  Guaritila,  Concorda  pag.  195;  —  tì  sopratutto  Thallfcr,  Trutta  é(t'-)n.r  ed,, 
mim,  2075,  ih  fino)*  -  Questa  ragione  non  ci  convince,  perda»  parte  dii  pre¬ 
supposte  erroneo  che,  in  un  sistema,  noi  quale  i  creditori  forniti  di  garanzie 
reali  fossero  ammessi  ài  voto  del  concordato,  il  creditore  ganniti  Lo  cmisorve- 
rtdifiu  in  tatti,  dopo  il  concordato.,  non  solo  la  garanti*,  nut  anche  il  credito. 
Ma  questo  non  potrebbe  sostenerlo  nessuno*  L  sa  si  ammettesse,  coinè  do¬ 
vrebbe  necessariamente  ammettersi  I  v - ,  per  es.,  il  Codice  npagnuolo,  art*  900), 
che  it  concordato  avesse  influenza  solo  sai  credito  t  Lagdando  intatta  la  ga¬ 
ranzia,  vorrebbe  meno  la  censura,  la  quale  presuppone  che  il  ereditare  garan¬ 
ti  In  resti  e  stia  neo  ai  su  grifi  rio*  Più  con  sritenta  di  molto  ci  sembra  la  ragione 
enunciata  net  testo,  desunta  dall’ impossibilità  pratica  die  un  creditore  garan¬ 
tito  rinunci,  anche  in  parte,  a  un  credito  sicuro*  A  che  ammetterlo  a  votare 
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À  questa  norma  che  la  nostra  legge,  come  quasi  tutte  le  legis~ 
I azioni  straniere  (SO),  accoglie  e  sancisce  nell'arri  831  Cml.  comm., 
furono  rivolto  censure,  perchè  cosa  non  prevede  l'ipotesi  dio  icr^ 
ditori  con  privilegio  o  ipoteca  possano  restare  incapici]  li  (81).  Ma 
la  censura,  se  può  colpire  il  sistema  adottato  dalla  leggo  per  h 
tutela  dei  creditori  privilegiati  od  ipotecari  meapient-i,  non  colpisce 
il  principio,  il  creditore  ipotecario  incapi  ente  entra  nella  massa 
per  la  parte  non  garantita  del  suo  credito.  Ma  se  ciò  importa  che 
debba  essere  tutelato  il  suo  diritto,  quando  è  incapiente,  non  importa 
affatto,  die  debba  essere  am  infisso  al  voto  del  concordato,  quando 
della  ìli  capienza  non  consti* 

197,  Dalle  considerazioni  svolte  consegue  che  il  divieto  di 
partecipare  alla  deliberazione  del  concordato,  fondato  sulla  esclu¬ 
sione  dalla  massa  dei  crediti  forniti  di  garanzia  reale  su  11' attivo 
del  fallimento,  non  riguarda  punto  la  persona  del  creditore  privi¬ 
legiato  o  ipotecario,  ma  il  credilo  di  cui  è  ti  fotore.  Non  c  elio  la 
qualità  di  titolare  ili  un  credito  cosi  garantito  affetti  la  persona  del 
creditore  in  modo  che  la  sua  condizione  giuridica  no  sia  pemmncn* 
temente  modificata,  lì  neppure  die  egli  debba  essere  trattato  alla 
stregua  di  un  creditore  privilegiato  o  ipotecario  sulTatlìvo  del 
fallimento,  quando  non  si  tratti  dell1  esercizio  del  diritto  di  credito, 
coperto  da  quella  garanzia.  Ciò  è  di  evidenza  intuitiva  Donde  il 
principio  :  Il  creditQW  privilegiato  mi  ipotecario  e  escluso  dolio  massa 


quando  si  sa  a  priori  ohe  o  farà  una  ri  un  naia  a  titolo  di  pura  e  ne  triplice  là 
beralifcà,,  contraria  alla  natura  ■  .  1 1 1 1-.  r- 1  u  h  «.  oppa  re  voterà  c  antro,  pregiu¬ 

dicando,  smm.  arrischiar  nulla,  gli  intaieari  di  ehi  potrebbe  ritrarre  un  van¬ 
taggia  dal  concordato  V 

(SO)  Ord.  gemi.,  arg.  §§  81,  178,  17fJ  (la  dottrina  è  concordai  v,  Jiiger,  Dù 
Kùnhtrsordnttfip,  pag,  fj 05,  annoi  26;  pùg.  612,  no  uni.  2;  —  ,S  differì,  Kouhtrs- 
pr&zemreeht  t  pag,  423 .  sub  a);  —  Edtler,  Lehrfr ,  pag.  480  &  seg,;  -  Wìì* 
mowskjr,  Koìihurmmfnung ,  png,  441 1  4);  -  Narwey ,  Kwkurwrdnmg t 

pag.  77&,  nana.  4;  -  Ord,  austriaca,  §§  21$  a  225  !v.  perla  dottrina:  Po  link, 
Cmmimht,  pag.  411,  sub  V ,  Sdì  wi\cy.  Oesterm  VmewrfirecM,  §151 ,  pag,  243); 

' trìl"  ^  QQtHt/t&rcttf  ;i  i  i .  1 08  :  bétffSt  art>,  513}  Cod  oland&s^  arL  888, 

—  Legge  svinerà.,  art.  304.  305  e  317.  -  Conir,  :  Cod.  spoglinolo,  ari  900,  il 
quale  permette  ai  creditori  privilegiati  ed  ipotecari  di  ve  bare  validamente  il 
concordato  senza  perdere  la  garanzia,  rendendolo  naturai  mente  anche  per  essi 
obbligatorio. 

(81)  Vi  ilari,  Corso,  EX,  num.  8483, 
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e  perciò  dal  concordato,  in  quanto  il  suo  credito  è  fornito  di  una  ga¬ 
ranzia  reale  sull' attivo  del  fallimento.  Da  questo  principio  derivano 
importanti  conseguenze: 

a)  Se  uno  stesso  creditore  sia  titolare  di  due  crediti,  uno  for¬ 
nito  di  garanzia  reale  e  l’altro  semplicemente  chirogr afario,  può 
votare  nel  concordato  come  creditore  chirografario,  senza  che  ciò 
nuoccia  per  nulla  ai  suoi  diritti  di  creditore  ipotecario  o  privile¬ 
giato  nei  riguardi  dell’altro  credito  (82). 

b)  Se  la  garanzia  reale  non  è  stata  concessa  dal  fallito,  ma 
da  un  terzo,  il  creditore  ha  diritto  di  votare  il  concordato,  mal¬ 
grado  la  garanzia.  Il  creditore  garantito  con  pegno  o  ipoteca  con¬ 
ceduti  da  un  terzo,  non  ha  alcun  diritto  di  preferenza  sui  beni  del 
fallito.  Deve  essere  perciò  necessariamente  considerato  come  credi¬ 
tore  chirografario  nel  fallimento.  Quando  la  legge  parla  di  creditori 
ipotecari  o  privilegiati,  intende  sempre  di  creditori  in  tal  modo 
garantiti  nei  beni  del  fallito.  Prova  eloquente  ne  è  l’art.  771,  il 
quale  dichiara  che  tutti  i  creditori  del  fallito  hanno  diritto  di  pren¬ 
dere  parte  alle  deliberazioni  del  fallimento,  eccettuati  i  creditori 
aventi  ipoteca,  pegno  o  altro  privilegio,  per  ciò  che  concerne  la 
loro  partecipazione  nella  ripartizione  detrattivo ,  e  il  loro  intervento 
nel  concordato.  L’avere  parlato  insieme  di  deliberazioni  riguardanti 
la  ripartizione  dell’attivo,  e  il  concordato,  dimostra  ad  evidenza, 
che  si  tratta,  nell’uno  e  nell’altro  caso,  di  creditori  che  vantano  di¬ 
ritti  di  prelazione  sull’ attivo  del  fallimento.  Se,  del  resto,  si  conside¬ 
rasse  il  creditore  garantito  con  pegno  o  ipoteca  concessa  da  un 
terzo  come  creditore  ipotecario  o  pignoratizio,  si  giungerebbe  al¬ 
l’assurdo  di  escluderlo  dalV attivo  del  fallimento.  Lo  si  escluderebbe 
dalle  ripartizioni  della  massa  e  dalle  percentuali  del  concordato, 
perchè  non  fa  parte  della  massa  chirografaria  :  lo  si  escluderebbe 
dal  partecipare  al  prezzo  dei  mobili  e  immobili  del  fallimento  gra¬ 
vati  rispettivamente  da  pegno  od  ipoteca,  perchè  il  suo  diritto 


(82)  Cass.  Napoli,  12  novembre  1883,  Gazzetta  del  procuratore,  XXIX,  40;  — 
A.  Nìmes,  23  aprile  1884,  Journ.  des  faill.,  1885,  536;  —  Guariglia,  Concor¬ 
dato,  pag.  197;  —  Vidari,  Corso,  IX,  num.  8485;  —  Gemangeat  sur  Brava rd- 
Yeyrìères,  V,  pag.  373,  nota  1;  —  Lyou-Caen  e  Renault,  Traiti,  VII,  num.  583. 
—  Il  Code  de  commerce  'e  esplicito  in  questo  senso  :  art.  508  :  “  Les  créanciers 
hypothéoaires  inscrits  ou  dispensés  d’inscription,  et  les  créanciers  privilégiés 
ou  nantis  d’ui/  gage,  n’auront  pas  voix  dans  les  opérations  relatives  au  con- 
cordat  pour  les  dites  créances... 
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reale  non  colpisce  nessuna  delle  cose  comprese  nell'attiva  dui  fa]. 
Irniente.  Non  dovendo  adunque  essere  considerato  come  creditore 
ipotecario  o  pignoratilo,  nulla  può  vietargli  di  prender  parte  effi¬ 
cacemente  al  voto  del  concordato  (83). 

Questa  soluzione  deve  essere  accolta  anche  se  si  tratti  di  una 
ipotéca  costituita  bensì  dal  fallito,  irm  sopra  un  immobile  divenuto 
proprietà  di  un  terzo  acquirente.  Si  è  negato  in  questa  caso  al 
creditore  garantito  il  diritto  a  votare  il  concordato  senza  rinun¬ 
ciare  al  l'ipoteca,  affermando  che  se  fosse  altrimenti,  lì  terzo  acqui¬ 
rente  avrebbe  un  diritto  di  ricorso  contro  il  fallito.  E  dò  -  si 
dice  —  non  è  possibile,  M  perciò»  h  impossibile  ammettere  insieme 
alia  operazioni  del  fallimento  per  k  totalità  del  credito  il  credi¬ 
tore  ed  il  terzo  che  devo  di  sin  le  russarlo  *  (84).  Ma  questo  ragiona¬ 
mento  prova  troppo.  Prova  anche,  anzi,  piti  specialmente,  che  il 
creditore  amile  ipoteca  mi  beni  di  un  Urto  de.ee  mere  escluso  dal 
concorrere  non  solo  al  concordato,  ma  et  qualunque  forma  di  soddi¬ 
sfacimento  sull* attiro  del  fallito*  0,  in  altri  termini,  che  deve  èssere 
escluso  dal  fallimento.  Conclusione  errata,  perchè  parte  da  un  doppio 
presupposto  erroneo  :  che  II  creditore  possa,  sfuggendo  al  dividendo, 
esigere  finterò  sul  passivo  del  fallimento;  e  che  il  tono  possessore 
abbia  anche,  alla  sua  volta,  il  diritto  di  concorrere  per  l’intera. 
False  Tuna  e  l'altra  premessa.  Il  creditore  avente  ipoteca  sui  beni 
posseduti  legalmente  da  un  torto  [nel  caso  che  il  trapasso  sia 
annullabile  la  questione  è  diversa)  nei  fallimento  non  figura  come 
creditore  ipotecario:  ■»  come  lo  potrebbe,  se  il  suo  diritto  reale  non 
riguarda  nessuno  dm  beni  costituenti  Fattivo  del  falli  mento  ?  Nel 
giudizio  di  fallimento  dunque  non  ha  diritto  al V intiero.  Quanto  al 
terzo,  dato  che  egli  possa  far  valere  il  diritto  all' indennità  contro 
il  fallito  fari.  2022  Fo d.  civj  non  potrà  in  ogni  caso  aver  regresso 


(831  He!  sanso  del  testo  v.  A.  Torino,  21  marzo  1899,  997;  —  Trib,  civile 
.St'imiL,  la  maggio  ISSO,  Jmn\.  d™  fatti»  1890,376.;  —  €  azzeri,  t  'omm, ,  mim.  &74j 
—  f  i  cari  gii  a,  Conca  nL,  png.  198;  —  Cavo,  Comm.,  num.  52;  —  Vittori,  Corso, 
IX,  nxim. 848$,  pag.  49,  sub  b)\  -  Ljren-Caen  Renault,  Traiti  Vii,  mmi,  585; 

Tli  allór,  Traiti  élhu. ,  'l*  ed.,  mina  2075,  nota  !;  Molate] ,  CowSi  nu¬ 
mero  1085  in  (ine.  —  L'ootr.  Masi,  Falli ot»  iinffi.  581;  —  Borsari,  Il  Codice 
tU commerciò,  u luti,  1831  ;  -  Dcuianireat  ir  Bimv  imi*  Verri  èm,  V.  pa&  378, 
notti;  -  Alauzet,  Comm.,  IV,  num.  1783- 
■Mi  Beni  finge at  sur  Bravarti- Ve  jTÌèrea,  V,  pag.  378,  notti  ;  —  Lyon -Cafri 
«  Renault,  Tri%  VM.  rum,  585,  in  fi ne. 
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clie  per  Li  somma  if$pQssa  dal  creditore,  il  cui  eredito  resta  però 
di  minili  to  di  al  tre  t  tan  t  o  ;  se  pii  re  non  d  e  b  b  on  o  a  p  pi  i  carsi  q  u  1  le  re  - 
gole  dei  coobhligath  per  cui  il  creditore  non  totalmente  soddisfatto 
esclude  il  coobbligato. 

c)  Se  la  garanzia  non  è  concessa  che  per  una  parte  del  ere- 
ri  ito,  per  il  resto  il  creditore  è  semplicemente  cliirogralurio,  fa 
parie  della,  massa.,  e  vota  nel  concordato  (85). 

d)  Se  la  garanzia  non  copre  die  una  parte  del  credito,  il  cre¬ 
ditore  meapiente,  per  la  parte  non  coperta  del  suo  eredito,  fa  parte 
della  massa,  a  può  votare  efficacemente  nei  concordato.  Questa  % 
Ea  regola,  come  discende  dai  principi.  Ma  le  difficoltà  pratiche  della 
sua  applicazione  non  sono  lievi*  Comesi  può  accertare  che  il  cre¬ 
ditore  privilegiato  ori  ipotecario  è  incapiente?  Spesso,  anzi,  trattan¬ 
dosi  di  garanzia  eonvemionaU,  vi  sarà  una  presunzione  che  la  ga¬ 
ranzia  copra  tutto  il  eredito,  essendo  probabile  che  il  creditore  abbia 
pensato  ad  assicurare  la  totalità  doi  suoi  diritti. 

Nessun  dubbio  nel  caso  i.u  cui  fu  garanzia  sìa  stata  realizzata 
prima  della  conclusione  del  concordato,  ed  in  seguito  al  riparto 
fatto  tra  i  creditori  aventi  diritto  di  preferenza  sulla  cosa*  que  l  - 
cune  dì  questi  sia  rimasto  perdente  per  una  parte  del  suo  eredito. 
Ogni  creditore  fornito  di  un  diritto  dì  privilegio  o  di  ipoteca,  oltre 
alla  garanzia  spedale  sulla  cosa  soggetta  a  privilegio  o  ipoteca,  ha 
ima  garanzia  generale  su  tutti  i  beni  del  debitore  (art,  194  fi  Cod* 
civ.J  ;  e  perciò  il  creditore  privilegiato  o  ipotecario,  rimasto  incu¬ 
pente.  passa  per  la  parto  di  credito  non  soddisfatta,  nella  cate¬ 
goria  dei  creditori  ehirografari,  fa  parte  della  massa  od  ha  diritto 
al  voto  nel  concordato  (86). 


{85)  A.  Parigi,  20  giugno  1393,  Jmrn,  riró  fmìln  1394,  100;  —  Lyon- Cairn 
e  Renault,  Traiti  YTT,  mini,  583. 

(80)  Guaritila,  Concorda  pag.  198;  Ti  (lari,  Corso,  TX,  num.  8435,  sub  e); 
—  Cuzzerl,  Ctnn?n.s  num,  8‘77;  —  Cavo,  Concorda  num,  48;  —  Tlmller,  Tmiié 
fUm.t  2*  ed.,  num*  2078.  —  Espressa  ente.  in  questo  senso  lo  Svhewu  Merlar  a, 
:\Ar  775,*  tì  Se  il  presso  ilei  mobili  soggetti  a  speciale  privilegio  non  basta  al 
pagamenti  dei  ere  di  tu  ri.  privilegiati,  questi  Ruu'-orrtuu».  in  jjrnpt.'Yzionè  rii 
quanto  rimane  loro  dovuto,  coi  creditori  cMrograiai'i ,  nella  distribuzione  del 
resto  dell' attivo  :  e  mi  friso  d (  concordato  concorrami  per  la  somma  del  residuo 
loro  avere,  alio  percentuale  in  essa  fitaUlita  (e  quindi  anche  al  voto),  come  èè 
artmero  rinunciato  al  privilegio  Per  i  creditori  ipotecali  o  privilegiati  sugli 
immobili  questa  disposi  rio  ne  s  "intende  richiamata.  integralmente  nell'art,  779 
che  lo  Schema  lascia  invariato. 
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Se  invece  la  garanzia  non  fu  paranco  realizzata,  ma  si  prevede 
che  il  stiovalore  sarà  insufficiente  a  coprire  i  eroditi  die  la  gra¬ 
vano,  la  logge  offro  al  erediti' tv  uu  mozzo  abbastanza  semplice  per 
partecipare  al  concordate,  nei  riguardi  della  sola  parte,  del  credito 
che  si  presume  debba  restare  scoperta,  (ali  dà  diritto  di  rio  un  dare 
alla  garanzia  lìmitatammle  ad  una  parie  del  credito ,  purché  questa 
parte  non  sia  inferiore  al  terzo  (art.  884^).  In  ta!  modo  resta,  fin 
dal  momento  del  concordato,  determinata  quella  parte  di  credito, 
rispetto  alla,  quale  la  garanzia  essendo  insufficiente,  il  creditore 
deve  considerarsi  come  facente  parte  della  massa,  E  perciò  egli  è 
senz'altro  ammesso  a  votare  il  concordato  (87), 

Questa  valutazione  latta  dal  creditore,  entro  un  limite  fissato 
preventivamente  dalla  logge,  è  stata  c«ns orata  come  arbitraria,  ed 
arbitrario  è  stato  pure  dichiarato  il  limile  di  un  terzo,  H\  è  perciò 
ritenuto  preferibile  il  sistema  dell 'Ordinanza  germanica,  per  13  quale 
i  crediti  garantiti  da  privilegio  a  ipoteca  (lutino  diritto  a  voto  fino 
a  che  non  vi  sia  opposizione  da  parte  doli' amministratore  dei  con¬ 
corso  o  di  un  creditore:  In  caso  di  opposizione  decide  il  tribunale 
se  e  per  quale  somma  i  crediti  debbano  dure  diritto  al  voto  (88), 
Tutto  considerato  però,  il  sistema  del  nostro  Codice,  in  quanto 
subordina  la  partecipazione  al  concordato  alla  r  in  un  zia  alla  ga¬ 
ranzia  rispetto  a  parte  del  credito,  mi  sembra  preferibile.  Nel  si¬ 
stema  germanico ,  la  partecipazione  al  voto  non  dipendendo  che 
da  una  autorizzazione  del  tribunale  in  caso  di  opposizione,  non  fe 
necessaria  nessuna  rinunzia  uh  totale  nè  parziale,  alla  garanzia. 
E  perciò  pub  benissimo  darai  il  caso  ohe  il  creditore,  il  quale  ha 
votato  ed  h  concorso  a  costituire  la  maggioranza,  sia  poi  perfetta- 


(87)  Ofr.  Tidarj,  Corso,  IX,  orna.  8489;  —  Guardila,  Concorda  pag,  199 
f'  —  (uzze  ri,  Commrt  nino.  S79,  —  Unii  (imposizione  analogo  nella  legge 
beigli.,,  art,  SIS r  per  la  quali?  la  rinunzia  deve  portare  almeno  sulla  rthetà  del 
eredito.  La  dottrina  m  1:  i  ri  uria  pmtlonzfb  francese,  anche  In  aaaenm  di  un  lesto 
formale,  hanno  ammessa  hi.  possibilità  di  questa  parziale  rinunzia:  ?.  BotlloI, 
C^rs,  iitiia.  1085;  —  llrayard- VojrjèreH  e  Demamgent,  V,  pag,  375  e  seg,  ; 
—  Jlanzet,  Cofnrn.,  IVT  num.  20GQ;  —  tyrm-P&eii  e  Renault,  Comm^  VII, 
mim.  583';  Tliuller,  Tratte  Mèn*,  2*  ed.r  noia.  2080,  —  e  la  giurisprudenza 
citala,  da  questi  autori,  —  Conir.  però  Ilédarricle t  Fatti. ,  II.  num,  540;  — 
Reno  nari,  Ftdtl,,  1 1,  pagg.  22  e  28, 

_(a*]  0id  Wrln':  §  v.  JUger,  Konkurwriwnff,  pag.  -173,  nota  1,  ani  §  96, 
Ord,  auEjfcr,,  §  213.  Andìogameufce,  legge  svizzera,  urt,  805. 
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mente  coperto  dalla  garanzia  per  l'intero  suo  eredito.  Il  che  può 
avvenire  anche  per  Ir  incuria  de  111  amministratore  e  dei  creditori  pre¬ 
sentì,  I  quali  abbiano  tralasciato  di  fare  opposizione.  Questo  non 
è  certo  il  sistema  migliore  per  assicurare  la  sincerità  della  mag¬ 
gioranza  e  tutelare  i  diritti  della  minoranza* 

Il  difetto  del  sistema  belga-it&li&no  sta  sole  nell’ aver  posto  un 
limito  arbitrario  alla  rinunzia  del  creditore  garantito.  Un  migliora¬ 
mento  della  disposizione  dell’ art.  834*  potrebbe  consistere  nello 
stabilire  che  la  rinunzia  non  potrà  in  alcun  caso  essere  inferiore  ad 
una  somma  die  verrà  determinata  dal  giudice  delegato,  intesa  la 
delegazione  dei  creditori  e  il  curatore,  ad  istanza  del  creditore  ga¬ 
rantito  (89). 

r)  il  creditore  ipotecario  o  privilegiato,  a  cui  si  contesta  sola¬ 
mente  l'ipoteca  o  il  privilegio,  essendo  dalla  legge  ammesso  prov¬ 
visoriamente  alle  deliberazioni  del  fallimento,  cerne  semplice  chiro- 
grufar  io  (art.  76j|  avrà  anch’egli  diritto  di  voto  nel  concordato  (90). 
Ed  a  piu  Iurte  ragione  vi  avrà  diritto  il  creditore.,  dì  cui  sia  stata 
annullata  l'ipoteca,  per  il  clic  b  diventato  semplice  chi rograf ario t 
anche  so  contro  la  sentenza  di  annuii  amen  lo  sia.  pendente  appello 
(art.  9.13)  (91). 

19S.  L’ esclusione  dei  creditori  garantiti  dal  voto  por  il  Con¬ 
cordato,  avendo  il  suo  fondamento  nella  esclusione  dalla  massa, 
non  riguarda  quei  creditori  il  cui  credito  è  pure  garantito,  ma  che 
fanno,  tuttavia,  parte  (lolla  massa.  Intendiamo  i  creditori  aventi  un 


jyyj  Uiroa  itìl  partecipa iiìonc  dei  creditori  ipotecò  e  privilegiati  alla  delibe- 
i-»«irmc-  doì  concordato,  una  grave  henna  À  deve  riio  vare  nello  Scherni  31  or- 
l  'ini  pure  conni  abbiamo  più  volto  veduto  -  per  tanti  ricetti  pregevole, 
U  vchwt,  ra entro  stabilisce  (art.  826}  che  1  creditori  garantiti  non  possono 
nre rider  parte  al  voto  clic  perdendo  lfl.  garanzia,  dichiara  d'altro  canto  (art.  775) 
Hn'  questi  eroilitori  éh  premimi?  del  conwrMo,  quando  siano 

rilutti  in  capienti.  Ma  perciò  escluderli  dal  voto,  quando  è  premwìbik  $htì  ri, 
marmano  incapanti?  Essi  saranno  ad  un  concordato,  «lift  cui  for¬ 

mazione  noti  hanno  potuto  inteivènire  por  non  perdere  la  guarniti  che*  sia 
‘  p  s0lo  parzialmente,  Copriva  1  loro  crediti. 

1  loma  30  dicembri-  1890.  Foro,  1861.  682:  -  A.  Soma,  19  dicembre 
JnX  Dir  t0>n»L  1892.  244.  -  Con.tr.  Yhlari,  C™.  TXr  num.  8486.  -  Sulla 
l'ùe  ottone  sé  lì  voto  implichi  rin  n  naia  albi  poto  ca  o  al  privilegio,  v.  piu  oltre, 

(9.1}  A.  Rotila,  30  dicembre  ISSO,  Foro,  lS91r  682. 

SS 

iloooo  |  H  conoordate. 
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coobbligato  o  un  fideiussore,  cioè  una  garanzia  meramente  personale. 
Qui  la  condizione  di  cose  non  è  identica  al  caso  del  creditore  for¬ 
nito  di  una  garanzia  reale.  La  garanzia  reale  dà  la  sicurezza  del 
pagamento.  E  poi:  escludere  dalla  massa  e  dal  concordato  i  credi¬ 
tori  aventi  una  garanzia  personale  significa  escluderli  dal  fallimento, 
perchè  essi  non  hanno  beni  del  fallito  su  cui  soddisfarsi  specialmente, 
se  non  partecipano  al  dividendo  del  fallimento  o  alla  percentuale 
del  concordato  (92). 

199.  Il  creditore  privilegiato  od  ipotecario  potrà  partecipare 
al  voto  del  concordato,  diventando  chirografario  mediante  rinuncia 
espressa  o  tacita  alla  garanzia  (93).  Ciò  è  di  tutta  evidenza.  Ma  la 
legge  è  andata  più  in  là.  Per  dotare  di  un’efficace  sanzione  il  di¬ 
vieto  fatto  ai  creditori  privilegiati  ed  ipotecari  di  prender  parte 
alla  deliberazione  del  concordato,  ha  presunto,  con  una  presunzione 
iuris  et  de  iure,  che  i  creditori  forniti  di  una  garanzia  reale,  i  quali 
hanno  preso  parte  al  voto  del  concordato,  abbiano  con  ciò  solo 
rinunziato  alla  garanzia.  Donde  la  regola  dell’art.  8343:  il  voto 
dato  al  concordato  importa  di  diritto  rinuncia  al  privilegio  o  alla 
ipoteca  per  l’intiero  credito  (94).  Mentre  dunque,  quando  abbia  preso 
parte  al  concordato  un  creditore  che,  per  altre  ragioni,  non  vi  abbia 
diritto  (per  es.  :  un  creditore  non  verificato  nè  ammesso)  l’unica 
sanzione  dell’illegale  partecipazione  al  voto  sarà  quella  di  conside¬ 
rare  il  voto  come  nullo  e  non  dato,  quando  il  voto  sia  stato  dato 
in  ispreto  alla  legge,  da  un  creditore  ipotecario  o  privilegiato,  la 
sanzione  del  divieto  è  molto  più  grave:  ed  è  la  perdita  della  ga¬ 
ranzia  per  rinunzia  presunta. 

La  presunzione  è  iuris  et  de  iure.  In  base  ad  essa  la  legge  nega 
(senza  bisogno  di  una  dichiarazione  giudiziale  che  accerti  la  per¬ 
dita:  di  diritto,  art.  8343)  l’azione  derivante  dal  pegno,  dal  privi¬ 
legio  o  dall’ipoteca  al  creditore  che  ha  votato  il  concordato;  e 
perciò  la  prova  della  contraria  volontà  non  è  in  alcun  modo  am¬ 
messa  (art.  1353  Cod.  civ.)  (95).  Nessuna  protesta  o  riserva  del 


(92)  Guariglia,  Concord.,  pag.  197;  —  Yidari,  Corso,  IX,  num.  8485,  pag.  48; 
—  Cuzzeri,  Comm.,  num.  875;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  584. 

(93)  Fadda  e  Bensa,  Note  al  Windscheid,  I,  pag.  872  e  886. 

(94)  Analogamente  Code  de  commerce,  art.  508;  —  Legge  belga,  art.  513;  — 
Cod.  olandese,  àrt.  838. 

(95)  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  581. 
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creditore  al  momento  del  voto  varrà  a  fargli  perdere  la  garanzia. 
Votare  al  concordato  e  mantenere  la  garanzia  è  una  impossibilità 
legale.  Votare  basta:  non  è  necessario  assentire:  in  qualunque  senso 
si  voti,  favorevolmente  o  contrariamente  al  concordato  proposto, 
la  presunzione  è  stabilita.  Prender  parte  ad  una  deliberazione  della 
massa  significa  entrare  a  far  parte  della  massa  (96). 

Perchè  la  presunzione  intervenga  e  la  garanzia  s’intenda  rinun- 
ziata  è  necessario  che  il  debitore  abbia  votato.  Non  basta  che  sia 
intervenuto  nell’adunanza  del  concordato:  la  legge  gli  riconosce  il 
diritto  di  intervenire  all’adunanza,  quando  prescrive  che  anch’egli 
sia  invitato  (art.  831)  (97).  Non  basta  che,  fuori  dell’assemblea,  o 
senza  la  presenza  degli  altri  creditori,  abbia  dichiarato  di  accet¬ 
tare  le  proposte  che  il  fallito  possa  aver  fatto  antecedentemente: 
si  tratta  di  una  opinione  personale  o  di  una  manifestazione  di 
simpatia  fatta  al  fallito:  non  di  un  vero  voto  nell’assemblea  (98). 

La  presunzione  dell’art.  8343  non  colpisce  che  i  creditori  forniti 
di  privilegio  o  ipoteca ,  i  quali ,  non  avendo  diritto  di  partecipare  al 
concordato ,  abbiano  tuttavia  preso  parte  al  voto.  Ma  se  si  tratta  di 
creditore  fornito  di  garanzia  reale  che,  per  una  delle  ragioni  di 
cui  abbiamo  detto  più  sopra,  possa  intervenire  nella  deliberazione 
del  concordato,  la  presunzione  dell’ art.  8343  cessa  di  aver  luogo. 
E  perciò  : 

a)  Il  creditore  titolare  di  due  crediti,  uno  privilegiato  o  ipo¬ 
tecario  e  l’altro  semplicemente  chirografario ,  non  perde  la  ga¬ 
ranzia  votando  nel  concordato.  Anche  se  non  ha  fatto  alcuna 
dichiarazione  di  votare  come  chirografario,  il  suo  diritto  a  prender 
parte  alla  deliberazione  vieta  che  la  sanzione  dell’art.  8343  lo  col¬ 
pisca  (99); 

b)  Il  creditore,  che  ha  due  crediti  garantiti  ambedue  da  pri¬ 
vilegio  o  ipoteca,  può  prender  parte  alla  deliberazione  del  concor¬ 
dato,  rinunziando  espressamente  alla  garanzia  di  uno  solo  dei  crediti. 
Colla  rinunzia  egli  diviene,  rispetto  a  quel  credito,  chirografario, 


(96)  Thaller,  Traiti  élém.,  2a  ed.,  num.  2077;  —  Cuzzeri,  Comm.,  num.  872; 
—  Cass.  Torino,  10  luglio  1889,  Giur.  it .,  1889,  521  ;  —  A.  Brescia,  11  dicembre 
1888,  Dir.  comm.,  1889,  58. 

(97)  A.  Riom,  9  febbraio  1891,  Journ.  des  fatti.,  1891,  322. 

(98)  A.  Parigi,  20  febbraio  1894,  Journ.  des  fatti.,  1894,  403. 

(99)  V.  num.  197  e  citazioni  fatte  alla  nota  82  a  pag.  429. 
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g  può,  senza  perdere  In  garanzia  che  abbia  per  un  alfcio  credito, 
votare  il  concordato  (100); 

r)  Il  creditore  ohe  Im  una  garanzia  reale  sui  beni  dì  un  terzo, 
può  votare  coinè  chirografo  rio  nel  concordato  del  debitore  principale 
senza  perdere  la  garanzia  rispetto  al  terzo.  E  cosi  potrà  votare 
nel  concordato  del  debitore  principale  senza  perdere  la  garanzia 
reale  die  li  a  contro  il  eoobbligato  o  fideiussore  (101)  ; 

d)  Il  creditore  la  cui  garanzia  è  concesso  per  una  parte  sola 
del  credito,  non  la  perde  votando  nel  concordato  per  la  parte  di 
eredito  non  garantita  (102)  ; 

e)  II  credi  Loie  la  cui  garanzia  realizzata  prima  dd  concordato, 
si  è  mostrata  insufficiente,  può  votare  nel  concordato  come  cliiro- 
gr afario  per  il  resto  do!  credito,  senza  dover  restituire  nulla  dolio 
somme  riscosse  (10*3)  ; 

f)  Il  creditore  che  Ira  rinunziato  espressamente  por  una  parto 
soltanto,  non  minore  del  terzo,  del  suo  credito,  alla  garanzia  re¬ 
putata  in  muffici  ente,  prendendo  parte  al  voto  del  concordato,  non 
perde  la  garanzia  per  il  resto  (urg.  art.  884*}.  La  rinunzia  parziale 
deve  essere  espressa*  Lo  dice  la  legge,  esigendo  una  dichiartizìone 
(art.  S84s)  e  lo  si  desume  dal  fatto  che  qui  si  tratta  di  determi¬ 
nare.  sulle  dichiarazioni  del  credi  toro,  la  parte  di  credito,  per  la 
quale  egli  esserti  o  incapi  ente,  entra  a  far  parte  della  massa  (Ibi )  i 

(/)  Il  creditore  privilegiato  ed  ipotecario  a  cui  si  contesti  il 
privilegio  o  S' ipoteca,  ma  non  il  credito,  prendendo  parto  al  voto 
del  concordato,  non  si  presuine  abbia  rinunciato  alla  garanzia  eho 
possa  essergli  riconosciuta  in  seguito.  Egli  ha  votato  perché  la 
logge  Io  considera  corno  chirografano  14  tino  a  che  la  controversia 
sìa  risoluta  „  (art*  7(37).  La  sentenza  che,  risolvendo  la  controversia, 
gli  riconosce  il  privilegio  o  Y  ipoteca,  e,  come  ogni  sentenza,  di¬ 
chiaratiti  e  non  attributiva  di  diritti:  opera  ex  tane  e  non  soltanto 
m  mine.  11  creditore  si  considera  come  se  fosso  stato  sempre  ipo¬ 


fi  00)  Lyou*Caea  o  Iterimi lf,  TraìUt  YTI,  num.  583, 

(1011  V.  num,  107  a  psg.  429  e  430  e  le  citaxiom  quivi  fatte  alla  nota  83, 

al  le  quali  tifila  nel  senso  ilei  se*!*;:  A.  Fenicia,  28  marzo  1895,  Legge*  1895, 

li, -486;  —  Trib.  civ.  Senna,  26  di  oe  rubre  1893,  Jt.mrn,  fàilL,  1894.  186:  — 
À.  A  ixP  3  maggio  1882,  Joum.  des  fmtL 1  1888,  205, 

(102)  V,  mun,  197  a  pag,  431  e  le  uttaalo ut  rjiuvi  fatte  alla  nota  85, 

ri0-3j  V,  num,  197  a  pag*  431  e  ie  dtauoai  quivi  lutto  alla  nota  86. 

(104)  Y.  mim,  197  e  le  citazioni  fatte  alla,  nota  87, 
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te  cario  o  privilegiata.  Dà  questo  effetto,  retroattivo  della  sentenza 
risulta  clic  tutto  quanto  tìgli  ha  fatto  •medio  tempore  corno  creditore 
eti  irò  gr  afar  io  a' intende  come  non  fatto  e  cade,  insieme  colla  qualità 
di  eh  ìrogr  afario,  Se  si  ritenesse  efficace  rispetto  al  diritto  di  pre¬ 
lazione,  ri  conosciutogli  in  seguito,  ciò  che  ha  fatto  come  creditore 
chirografario,  si  giungerebbe  all' assurdo  di  considerarlo,  al  momento 
dulia  colici  us  ione  dèi  concordato,  contemporaneamente  come  chino  - 
gr  afar  io  n  privilegiato.  Sarebbe  considerato  cóme  cliiro.gr  afa  rio.  in 
quanto  la  legge  gli  permetterebbe  di  intervenire  alla  deliberatone 
del  concordato  (art,  76 7 J  e  lo  terrebbe  obbligato  al  concordato 
omologato  (art.  S-ll).  Sarebbe  considerato  come  privilegiato  perchè 
i!  suo  voto  importerebbe  rinuncia  alla  garanzia  (art.  8343),  Il  vero 
h  elle  la  sanzione  dell/art,  834,  ha  per  presupposto  necessario  il 
divieto  di  prender  parte  alla  deliberazione  del  concordato:  e  non  è 
che  ima  sanzione  di  tale  divido.  Ma  poiché  la  legge  espres&inwnte 
dichiara  che  al  creditore  privilegiato  o  ipotecario  è  permesso  di  in - 
tervmire,  ciò  significa  che  pub  farlo  senza  compromettere  il  suo  di¬ 
ri  t  fco  e  v  e  1 1  tu  a  1  e .  8  Ì  h  ebbi  et  rato  che.  se  si  po  rme  i  tesse  al  ere  d  i  to  re 
di  cui  si  contesti  il  privilegio  o  l'ipoteca,  di  prender  parte  al  voto 
senza  perdere  la  garanzia,  si  sancirebbe  Jl  l’assurdo  di  ritenere, 
relativamente  al  concordato,  come  definita  in  senso  contrario  al 
creditore  la  disputa  die  non  lo  è  „  (105).  L’ obbiezione  è  molto 
pericolosa,  perchè  h argomento  si  può  ritorcere  facilmente;  so  si 
ritenesse  pregiudicato  il  creditore  dal  voto,  si  sancirebbe  l'assurdo 


di  dare,  relativamente  al  concordato,  come  definita  in  senso  favo¬ 
revole  al  creditore,  la  disputa  che  non  Io  e  (100)  ; 

h)  Il  inutile  aggiungerti  per  ultimo,  che  la  presunzione  del- 
1  art.  834a.  r  igear  da  solo  i  creditori  forniti  di  ma  garanzìa  •reale  e 


(105)  Cnzzcri,  C&mm,,  mi  tu,  B7S. 

(106)  Conformi  aL  testo  :  A.  Stoma,  30  dicembre  l’SStb  Foro,  1891.  682  ;  — 

A,  Rottia,  1.9  dicembre  1S91-,  Dir.  w»w„  1892,  244;  —  Trib.  Palermo,  17  luglio 
isun,  Forò,  RéP>,  18W,  voce  FitUm.*  mini,  m-,  €  alani  andrei,  Fatlm.,  IL, 

Mm,  69@;  _  Gn  arigli  a,  Comord.,  pag,  202  e  tog;  -  Bohlel,  ùmm.;  mmi.  989, 
pag.  757;  —  Th  aliar,  TrmU  M||.  num,  2079.  —  Conto  A.  Antonia,  24  luglio 
1886,  Journ,  dwfmll,  1885,  407;  -  Emnimì,  MI,  li,  pag.  27;  -  Eédar- 
riilo.  Faìlhi  il,  num*  487  c  #egq  —  Demangeat  sor  Jir  a  vard- Terrièro#,  Y. 
pag.  ?>!ì4,  nota  1;  —  Ljon-Caon  d  Renault,  Traiti,  YH,  num,  582-  -  VidanT 
'Corso,  SS,  num.  848 G  ;  —  Cuzzcrb  Comm.,  mira,  878  ;  —  Cavo,  Co  word. t  num.  53; 
~  Rido!  fi,  nella  t^91’  b  95  0  eeg. 
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non  anche  i  creditori  aventi  ima  garanzia  personale,  (coobbligati  o 
fideiussori)  (107). 


200.  La  rinunzia  alla  garanzia  non  pub  esser  fatta  se  non  da 
dii  può  disporre  del  credito,  Questa  regola  vale  anche  per  la  ri- 
n uusia  presidila  doU’nrL  834 u,  Dove  nèssuìut  rinunzia  è  possibile, 
la  presunzione  non  può  aver  luogo.  Lo  stabilire  quando  la  rinunzia 
è  possibile,  e  questione  die  si  deve  decidere  caso  per  caso:  te¬ 
nendo  presento  però  die  dii  può  disporre  del  crédito,  può  disporre 
anche  del  privilegio  o  dell* ipoteca  costituiti  a  garanzia  di  quel  cre¬ 
dito  (108).  In  applicazione  di  questa  norma: 

a)  Il  genitore  esercitante  la  patria  potestà,  votando  il  con¬ 
cordato,  non  ih  perdere  al  figlio  la  garanzia  che  assicura  II  suo 
credito,  àia  glie  la  fa  perdere  so  fu  autorizzato  a  intervenire  nel 
concordato  dal  tribunale  civile  (art.  221  Cod,  civ,}; 

h)  Il  tutore  non  fa  perdere  la  garanzia  ai  minore  o  all  inter¬ 
detto  se,  per  votare  nei  concordato,  non  ha  ottenuto  rautorizza- 
zi  one  del  consiglio  ili  lami  glia  o  di  tutela  (art.  29  fi  o  374-  Codice 
civile)  (109)  ; 

c)  Il  minore  emancipato  non  perdo  la  garanzia  se  votò  li  con¬ 
cordato  senza  il  consenso  do)  curatori*  e  V autorizzazione  del  con¬ 
siglio  dì  famìglia  o  di  tutela  {art.  319  Cod.  civ.)  ; 

d)  L' inabilitalo  non  perde  la  garanzìa  se  votò  il  concordato 
senza  l'assistenza  del  curatore  (art.  339  Cod.  civ.}; 

e)  H  marito  non  fa  perdere  alla  moglie  la  garanzia  di  m  ere¬ 
dito  dotalo,  so  intervenne  al  concordato  del  debitore  senza  !  aulii" 
rizzatone  del  tribunale  (art,  1495),  salvo  che  l' alienazione  della 
dote  sia  stata  permessa  nel  contrattò  ili  matrimonio  (art.  1404); 

f)  11.  creditore  ipotecari o  che  ba  dato  in  pegno  H  credito,  non 
perde  T  ipoteca  votando  nel  concordato  senza  il  consenso  del  cre¬ 
ditore  pignora. tìzio  (art  19S}43  Cod.  oiv.)(110); 

fj)  Il  curatore  di  un  fallimento  non  fa  perdere  al  fallito  la 
garanzia  di  un  credilo  di  questi  so  interviene  al  concordato  del  de- 


(107)  Y,  aum,  198. 

1108)  lyon-CatìB  *  Renault,  Traiti,  VII,  turni,  578, 

(109)  Tliullf.tr,  Traiti  éUm,}  mirri.  2077, 

(110)  Oass.  Eoma,  18  maggio  1&97,  Furo,  1897,  793, 
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bitore  del  fallito  senza  l’autorizzazione  del  giudice  delegato  (art.  798 
e  799  Cod.  comm.)  (111). 

In  questi  casi,  in  cui,  per  difetto  di  facoltà,  la  presunzione  di 
rinunzia  non  ha  luogo,  subentra  l’altra  sanzione:  il  voto  del  cre¬ 
ditore  che  eccezionalmente  non  perde  l’ ipoteca,  non  è  calcolato  per 
la  formazione  della  maggioranza  (art.  834!).  Favorevole  o  contrario, 
s’intende  come  non  dato. 

201.  La  rinuncia,  voluta  o  presunta,  ha  effetto  retroattivo?  Il 
creditore  ipotecario  o  privilegiato,  ad  es.:  che  ha  riscosso  degli  in¬ 
teressi  (art.  700)  dovrà  restituirli  alla  massa,  diventando  chirogra- 
fario?  Crediamo  di  no.  Anche  nel  caso  di  una  rinuncia  espressa 
(nella  rinuncia  presunta  a  più  forte  ragione)  si  tratta  di  una  per¬ 
dita  di  diritti  a  cui  non  è  lecito  dare  una  efficacia  estensiva  (112). 


(111)  Lyon-Caen,  nel  Journal  du  Palais,  1890, 1,  322.  —  Fra  gli  autori  regna 
molta  incertezza  di  criteri  intorno  alla  possibilità  di  rinunziare  alla  garanzia  ed 
all’ applicabilità  della  presunzione  dell’art.  8343.  Si  suol  dire  cbe  coloro  a  cui 
spetta  l’ipoteca  legale  sui  beni  del  fallito  possono  votare  nel  concordato  senza 
perdere  la  garanzia  (v.  Guariglia,  Concord .,  pag.  198.  —  Il  Vidari,  Corso ,  IX, 
num.  8485,  restringe  la  regola  a  quei  “  creditori  ipotecari  del  fallito,  a  favore 
dei  quali  la  legge  stabilisce  di  propria  autorità  l’ ipoteca  legale,  come  è  quella 
cbe  spetta  al  minore  o  all’interdetto  sui  beni  del  tutore,  e  quella  cbe  spetta 
alla  moglie  sui  beni  del  marito  per  la  dote  o  pei  lucri  dotali  „).  E  ciò  perché 
“  a  tali  ipoteche  non  si  può  rinunciare  „  (Vidari,  loc.  cit.;  —  Guariglia,  loc.  cit.). 
—  Ora,  in  un  certo  senso,  è  vero  che,  votando  nel  concordato  del  marito,  la 
moglie  non  perde  l’ipoteca  dotale  e,  votando  (s’intende  a  mezzo  di  rappre¬ 
sentante  legale)  nel  concordato  del  tutore,  il  minore  non  perde  l’ipoteca  sui 
beni  di  lui.  Ma  non  perché  a  tali  ipoteche  non  possa  rinunciarsi,  ma  perché 
si  tratta  di  ipoteche  generali  che  gravano  tutti  i  beni  del  marito  o  tutore,  e 
garantiscono  tutte  le  ragioni  dotali  della  moglie  e  tutti  i  crediti  del  minore. 
Ciò  importa  che  la  rinunzia  all’ipoteca,  riguardo  a  quel  credito,  farà  divenire 
chirografario  quel  credito  determinato,  ma  non  farà  venir  meno  la  garanzia 
per  tutti  gli  altri  crediti.  Ecco  in  qual  senso  non  si  può  rinunziare  all’ipoteca 
legale  della  moglie  o  del  minore.  Ma  quando  vi  siano  le  autorizzazioni  richieste 
dalla  legge,  nulla  vieta  che  si  rinunzi  alla  garanzia  per  quel  credito  determinato. 
L’essere  legale  o  convenzionale  l’ipoteca,  rispetto  al  singolo  credito,  non  in¬ 
fluisce  per  nulla  quanto  alla  possibilità  di  rinunziarvi.  —  Anche  le  idee  degli 
autori  francesi  non  sono  molto  chiare  su  questo  punto:  v.  Demangeat  sur 
Bravard-Veyfières,  V,  pag.  375  nota;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traiti,  VII, 

num.  578.  _  Più  esattamente:  Cuzzeri,  Comm.,  num.  876;  —  Tlialler,  Traiti 

ilim.,  num.  2077. 

(112)  Lyon-Caen  e  Renault,  Traiti,  VII,  num.  586;  —  Boistel,  Cours,  nu¬ 
mero  1035. 
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La  perdita  della  garanzia  reale  importa  anche  la  perdita  della 
garanzia  personale:  quando  il  creditore  rinunciante,  o  che  si  pre¬ 
sume  rinunciente,  ò,  co  nte  ni  p  ora  n  e  amen  te ,  garantito  da  un  privi¬ 
legio  o  ipoteca  sui  boni  del  fallito  e  da  una  fideiussione,  la  rinuncia 
alla  garanzia  reale  importa,  in  forza  dell* art*  1928  Ood.  Qw.t  la 
perdita  della  fideiussione*  I/art.  11128  infatti  dichiara:  “  Il  fideius¬ 
sore  anello  in  solido  e  liberato,  allorché  per  fatto  del  creditore  non 
può  aver  effetto  a  favore  del  fideiussore  medesimo  la  surrogazione 
nelle  ragioni,  nelle  ipoteche  u  nei  privilegi  del  creditore  *  (113). 

202.  Molto  si  è  disputato  in  Francia,  specie  nella  giurispru¬ 
denza,  per  decidere  se  la  perdita  della  garanzia  reale,  in  forza 
della  presunzione  del  Fari.  831$  (508  del  Codice  francese)  tosse 
solata  o  relativa  ;  se  cioè  se  ne  potesse  prevalere  ogni  interessato, 
compreso  1!  fallito,  o  soltanto  la  massa.  Si  Invocava,  a  favore  della 
perdita  relativa,  il  carattere  relativo  di  tutte  le  nullità  stabilite  dalla 
legge  nell' interesse  della  massa:  particolarmente  quelle  degli  ar¬ 
ticoli  7u7  e  Hcg,  (117  c-  448  del  Co dù  de  rttmmerce):  nonché  la  ra¬ 
gione  e  il  fondameuto  della  presunzione  ohe  la  legge  lui  stabilito  per 
difèndere  gli  interessi  della  massa  (114)*  Ma  d'altro  canto  si  è  giu¬ 
stamente  risposto  che  il  testo  della  legge  è  formale:  essa  non  parla 
di  rinuncia  relativa:  che  la  nullità  degli  atti  fatti  dal  fallito  dopo 
la  dichiarazione  di  fallimento  e  la  presunzione  di  frode  per  gli  atti 
posteriori  alla  cessazione  dei  pagamenti,  sono  stabilite,  è  vero,  a 
favore  della  massa,  tua  che  nessuna  analogìa  sì  p nò  stabilire  fra 
esse  e  la  rinuncia  presunta  dell’ art.  834$  (508  Code  de  cowm,)i  ap¬ 
punto  p  or  eh  è  q  ui  si  tra  tt  a  n  n  n  di  n  u  1 1  il 4  i,  ma  di  r  i  n  it  n  c  iti  presty.  jjjj  la , 
sì  devono  applicare  le  regole  che  valgono  por  la  rinuncia  ilhMa- 
ratà.  Ora  non  vita  dubbio  che*  in  caso  eli  rinuncia  voluta,  la  garanzia 
è  estinta  rispetto  a  tutti.  Lo  stesso  deve  dirsi  evidentemente  nel 
caso  dell -art*  834a  che  è  un  vero  caso  di  rinunzia  presunta,  conte 
abbiamo  anche  noi  più  volte  notato  (115). 


j  Conformi  al  testo  :  TliaJler,  Trattò  élém<f  2“  ed*,  annoti,  2081  ;  -  Lyoii- 
Cfldn  e  Ite  ini  ult,  Traiti,  VII,  num.  584. 

(IH)  A.  pigio  no,  3  fabbro  Io  1865,  Ztatto*  1865,  2*  8fl. 

(115)  À.  Rtìuen,  21  gennaio  1862,  Sìny,  1868,  I,  2G2;  —  Case*  Iran  cobo, 
Il  febbraio  1880,  Sìretjj  I88Ù,  [,  164;  —  Oaas.  ihinucsB,  li  mu-riio  1894,  Jouriudes 
fatti.,  1894,  387;  —  A.  Portiere,  27  fé  libraio  185)6,  Jmrn.  de $  falli .  f  185)6,  427: 
—  Lyon- Caca  e  Renault,  Tram,  VII,  nani.  587, 
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Se  il  concordato  non  li  a.  luogo  o  viene  poste  ri  or  ménte  annul¬ 
lato,  gli  effetti  della  rinuncia  cessano  di  diritto  (art.  8344),  La.  ri¬ 
nuncia  espressa,  tacita  o  presunta ,  è  legata  indissolubilmente  al 
concordato,  elle  ne  è  la  musa.  Venuta  meno  la  musa,  viene  meno 
anche  il  negozio  giuridico  che  su  quella  si  fonda  (art.  1119  Cod. 
civile)  (116), 

203.  Ogni  creditore  ammesso  al  voto,  non  dispone  die  di  un 
sol  voto,  qualunque  sia  il  numero  e  Y  entità  del  crediti  di  cui  è 
titolare.  Il  diritto  ai  voto  è  mi  diritto  inerente  alla  persona  del 
credi  toro  come  tale  e  non  spettante  al  ereditò.  Ciò  non  impedisce 
naturalmente  che  alcuno  possa  votare  più  volte,  come  rappresm- 
tank  di  più  creditori  (117).  Ma  di  ' infuori  di  questa  ipotesi,  in  cui, 
del  resto,  il  rappresentante  vota  tante  volte  quante  sono  le-  persane 
e  non  i  credili  ilei  rappreseli  tati.  la  regola  della  indivi  dualità  del 
votò  è  assoluta  (118).  Non  importa,  che  il  creditore  sia  una  persona 
fìsica  o  giuridica:  dove  rie  tm  unico  suhietto  di  diritti,  ivi  riè  un 
unico  voto.  E  perciò  Y amministratore  di  una  società  commerciale 
avrà  un  solo  voto,  o  non  tanti  voti  quanti  sono  i  soci,  anche  se 
si  tratti  di  una  società  in  nome  collettivo  (119), 


(110)  Colla  dispoàizicme  dell1  ari  834*  il  nostro  Còdice. di  eòmt&emo  ^elimi¬ 
nato  un  dubbio,  die  era  possìbile  sotto  l’ impero  ddl'art.  619  del  Cd  dico  del  16(35 
r  che,  In  Francia,  tuttora,,  m  mmcBX&a.  di  una  esplicita  disposi  rione  di  lèggo, 
tiene  divisa,  la  gimisprcideiiaa  e  In,  dottrina:  v,  per  k  perdita  definitiva  della 
garanzia  ;  Oass.  franca»  6  ma  ivo  1894-,  Journ.  desfailL,  185)4,  337  ;  -  A.  Bémieàf 
20  Maggio  1893>  Journ .  ih  falli ,  1093,  379;  —  A,  Baveri»  SU  marzo  18:92,  Journ , 
dea  falli,  1893,  1 29  ;  Trik  oiv.  Rambtó.iillet,  5  agosto  1887,  Journ,  des  fatili, , 
1886,  93;  —  Trib.  ciy.  Stórna,  17  maggio  1887.  Journ,  dm  f itili,  1887,  268;  — 
Uennvugeat  sm  Brava rd-Teyrìères,  Y,  pag.  374,  nota  1;  —  Boiate!,  Cours, 
num,  1035;  —  Ltoiì-Cìuh  e  Rollimi!,,  Traiti,  Y1T,  non.  580;  —  per  la  per¬ 
dita  condizionata  al  Fc  risimi  del  eolico rdak'  :  Bèdarrido,  Patii.,  11,  niirn.  744; 
-  Dallo^  Rép.,  v,  FaìUUm,  mim,  701  ;  —  Aluuzet,  Gmm<,  IV,  niim.  260.4  e  seg. 

(H7)  Lyou-Cuen  e  Renault.  Traili,  Y3T,  mun.  590;  —  Roliler,  Lekrb.,  pa¬ 
gina  482 j  —  -liiger,  Konkursordn.,  pag.  617,  annoi  2;  —  SenfTert,  Konktirdprn 
pag,  424,  nota,  8. 

(ltg)  è  a  ut  Egli  a.  Contarli,  pag.  209;  —  Caio,  Concorda  mini.  39  ;  —  Yidurl, 
Corso  t  IX.,  miro.  8477;  —  (km  ri,  Cmm.t  unni,  S67  ;  —  Pardessus,  TU, 
auro.  1234;  —  Bé darri det  Folli.,  IL,  mun,  583;  —  Beisi  ri,  Cours,  urna.  1034. 

(Ufl)  A,  Parigi,  19  maggio  1889.  Journ.  dm  falli ,  1882,  349;  Rolli  or, 

Lvhrò.,  pagg.  482  e  483;  Jiiger,  Konfmrsurdntttoj,  pag.  617,  annoi  2, 
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Ma  può  darsi  che  più  creditori  abbiano  diritto  ad  un  solo  voto: 

a)  Se  un  credito  appartenga  in  comune  a  più  persone  (ciò  che 
può  avvenire  nella  società  civile  e  nella  comunione  tra  coniugi), 
non  può  ciascuno  dei  partecipanti  votare  nel  concordato.  Appunto 
invece  perchè  si  tratta  di  credito  comune,  per  disporne  occorre  o 
l’intervento  di  tutti  i  partecipanti,  o  l’intervento  delle  persone  au¬ 
torizzate  a  disporre  del  credito  comune.  Nella  società  civile  non 
potranno  disporre  del  credito  sociale  nel  concordato  che  tutti  i  soci 
congiuntamente,  o  il  socio  amministratore,  il  quale  è  l’unico  che 
possa  da  solo  alienare  e  obbligare  le  cose  della  società  (art.  1724 
Cod.  civ.)  (120).  Nella  comunione  dei  beni  tra  coniugi,  del  credito 
potranno  disporre  o  i  due  coniugi  congiuntamente,  o  il  marito,  am¬ 
ministratore  e  rappresentante  della  comunione,  autorizzato  dalla 
legge  a  disporre  da  solo,  a  titolo  oneroso  (è  appunto  il  caso  del 
concordato)  dei  beni  della  comunione  (art.  1438)  (121).  —  In  am¬ 
bedue  questi  casi,  in  cui  il  credito  resta  unico,  ma  appartiene  a 
più  creditori,  il  credito  non  darà  diritto  che  ad  un  voto  nel  con¬ 
cordato  (122); 

b)  Altro  caso  in  cui,  pure  essendo  più  i  creditori,  non  spetta 
a  ciascuno  di  essi  simultaneamente  un  diritto  di  voto  separato,  è 
quello  dell’ obbligazione  indivisibile  e  dell’ obbligazione  in  solido  fra 


(120)  Aubry  e  Rau,  Cours ,  IV,  §  382;  —  Zacliaria-Croine,  Ilandb.,  II,  §  862; 

—  Troplong,  Sociétés,  num.  744  e  749;  —  Pouf,  Commentaire,  Traité  des  So- 
ciétés ,  num.  503. 

(121)  Gouillouard,  Traité  du  contrat  de  mariage ,  Paris,  1888,  li,  num.  690; 

—  Rodi  ère  e  Pont,  Traité  dii  contrat  de  mariage ,  Paris,  1869,  li,  num.  870; 

—  Aubry  e  Rau,  Cours ,  V,  §  509;  —  Laurent,  Principes,  XXII,  num.  1  e  seg.; 

—  Zacharià-Crome,  IV,  §  479. 

(122)  Cfr.  Aubry  e  Rau,  Cours,  IV,  §  298.  —  Alla  stessa  conclusione  della 

unicità  del  voto,  si  deve  nel  diritto  germanico  giungere  quanto  ai  coeredi,  du¬ 
rante  la  comunione  ereditaria.  Mentre  infatti  nel  nostro  diritto  vale  il  prin¬ 
cipio:  nomina  haereditaria  ipso  iure  inter  haeredes  divisa  sunt  (arg.  art.  1204 

Cod.  civ.:  v.  Zacliariii-Crome,  Handb.  d.  franzosischen  Civilrechts,  II,  §  281; 
IV,  §  645;  —  Giorgi,  Obbl.,  VI,  num.  391),  secondo  il  nuovo  Codice  civile 
germanico  un  coerede  singolo  non  può  disporre  della  porzione  a  lui  spet¬ 
tante  sui  singoli  oggetti  dell’eredità:  ma  occorre  il  concorso  della  volontà 
di  tutti  i  coeredi  (§§  2033  e  2040:  v.  Cosack,  Lehrbuch  des  deutschen  biirger- 
lichen  Rechts ,  3a  ed.,  Jena,  1900-1901,  II,  §  386,  pag.  748).  —  Su  questo  punto 
la  dottrina  tedesca  è  concorde:  v.  Jàger,  Konkursordnung,  pag.  618,  annot.  3; 

—  Seuffert,  Konkursprozessrecht,  pag.  424,  nota  8. 
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creditori,  nelle  quali,  ciascun  creditore  pub  bensì,  rispetti vam ente, 
esigere  la  prestazione  o  il  soUdttm,  ma  non  pud,  di  suo  arbitrio, 
diminuire  il  diritto  degli  altri  fari.  1207  e  1X85  Cod.  civ.).  Del 
credito  adunque  non  ai  può  disporre  nel  concordato  se  tutti  i  cre¬ 
ditori  non  sono  d  accordo  nell  aderirvi  (123); 

c)  Altro  caso  in  cui  più  persone,  partecipanti  allo  stesso  cre¬ 
dito,  hanno  un  solò  voto  è  quello  del  pegno  di  un  credilo  concur- 
mtak.  Anche  qui  debbono  intervenire  il  creditore  che  ha  dato  in 
pegno  o  il  creditore  pignorati  zio,  senza  il  consenso  del  quale  non 
è  possibile  disporre  dot  credito  (124),  Al  caso  del  pegno  è  assimi¬ 
labile  quello  dell'  usufrutto  del  credito;  occorrerà  il  consenso  del 
mero  titolare  del  erudito  e  dell' usufruttuario  (125). 

Ma  se,  quando  il  credito  è  unico,  più  persone  possono  aver  di¬ 
ritto  ad  un  solo  voto,  quando  vi  sono  più  crediti,  di  cui  sono  tito¬ 
lari  diverse-- persone,  ogni  persona  ha  diritto  ad  un  voto.  Se  è  vero 
che  chi  dispone  di  più  crediti,  non  ha  diritto  che  a  un  voto,  è  vero 
altresì  che  chiunque  dispone  di  un  credito,  ha  diritto  ad  un  voto. 
Ite  regola  insemina  h  questa;  ogni  creditore  ed  ogni  credito  ha  di¬ 
ritto  al  mio  e  ad  un  voto  soltanto. 

Di  qui  le  seguenti  conseguenze: 
a)  Il  cessionario  di  più  crediti  non  ha  diritto  che  ad  un  solo 
voto,  e  non  a  tanti  voti  quanti  sono  i  crediti  (126): 

h)  Ognuno  dei  vari  cessionari  di  ira  credito  ha  diritto  al  voto 


fi 23)  Ly<m-Cneu  e  Bacalili,  Tntité,  VllT  mini.  5SS;  —  Polder,  Lehrb<>  pa¬ 
limi.  482;  —  Se n Iteri.  Kmhirsprumsrechtt  pag.  424,  nota.  8, 

(124.)  Gasa.  Roma,  18  maggio  1897,  Foro,  1897,  793;  —  Itfau-Caen  e  Krnault, 
Traiti!,  VI]t  mira.  592;  Collier,  Fordermt^pfanduug  uni  SHmmrttvbt  beim 
Zmng.mjy/kkh,  nulla  ZeìMrift  fìir  Cirìlprazett,  X,  pag.  199  e  aeg.:  Oetter, 
Sidhtng  des  Fonte™ ngxpf* ndegbdìbìgers  hn  Konkitm  r/rv  DriltwrfntldKtirs  nei 
FéstAc fi  riff  e  def  Ros/ocker  Jitr.  Fak.  zum  dòktorjuh,  von  Buchba  Roste  eh,  1891, 
pn#t  13  e  aeg.  ;  —  Sei] fieri,  KonkunprbttxsmM,  pag.  424,  nota  8;  —  dagrr, 
Dk  Eonkursordnmg*  pflg,  618.  annoi.  3. 

(125)  L,v oh -Giitni  e  Renault,  Tniité,  YTI,  mim.  594, 

(126)  Cwx.  Torino,  13  no  rem  lire  1886,  Viramm,,  1887.  59;  -  A.  Venezia, 
13  giugno  1884,  Foro,  1884,  751;  Talari,  Cnrw,  \Xr  rmm.  8478;  —  Boluffto, 
Ann*  crii,  della  giurispr*  wmm,,  1 884,  156;  Gii  arigli  a,  Concorda  pag.  2Q9.J 
Trailer,  Tornii  éUm  .  mini,  2072,  nota  1  ;  —  BraYard-Yeyrìbrea  e  Deniaiigeat, 
V,  pag.  388;  —  Pardessus,  (pars.  ILI,  ni.iin,  1239;  —  Bèll  arrido,  Fai  II,  il, 
nuin.  534;  —  Alauzet,  Cotnw..  IY,  mini,  2652;  —  BoìSiob  Utmn>\  mi™,  1034; 

-Fiìgcr,  pag.  618,  ami.  4;  —  ÌViluiOivski,  KonJctir-m'dnung,  pag.  451,  sub  2 . 
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riguardo  al  suo  credito-.  Colla  cessone  II  eredito  ai  è  diviso  e  la  qua¬ 
lità  di  creditore  si  ò  trasferita  presso  ciascuno  dei  cessionari  (127). 

Questo  due  regole  sono  state  oppugnate  parzialmente,  e  da  qualche 
autore  si  è  ritenuto  necessario  limitare  in  certi  casi,  Inefficacia 
della  cessione. 

Per  dò  die  concerne  il  rum  aio  di  più  crediti  tv  una  stessa  per- 
sona,  si  è  sostenuto  die,  se  la  cessione  è  stata  fatta  dopo  la  vm- 
fìcazwm  dei  créditi,  non  si  può  negare  al  cessionario  il  diritto  a 
tanti  voti  nel  concordato,  quanti  erano  i  creditori  verificati.  La  ve¬ 
rificazione  dei  erediti  fissa  irrevoc&bil mente  il  numero  dei  creditori: 
ne-  l'assemblea  può  contestarlo,  allogando  tatti  posteriori  alla  veri¬ 
ficazione.  Queste  contestazioni  non  essendo  possìbili,  il  cessionàrio 
avrò,  sempre  diritto  di  presentarsi  in  vesto  di  mandatario  e  di  dare 
tanti  voti  quanti  sono  i  mandanti  (128),  Ma  in  tal  modo  si  esagera 
oltre  ogni  misura  reificala  dulia  verificazione.  Se,  dopo  la  verifi¬ 
cazione,  non  si  potrà  contestare  resistenza,  hi  modalità,  rammen¬ 
tare  del  credito,  ciò  non  significa  che  sia  vietato  di  far  valere  i 
mutamenti  posteriori  alla  rer petizioni.  La  veri  fi  unzione  detenniiia 
irrevocabilmente  la  condizione  del  credito  al  momento  in  cui  av¬ 
viene:  ma  non  può  impedire  ohe,  per  fatti  posteriori,  il  credito  si 
modifichi,  sia  ceduto  e  si  ostinami.  Così  si  dà  alla  cosa  giudicata 
un'efficacia  elle  contra  dice  alla  sua  matura;  la  cosa  giudicata  è  irre¬ 
vocabile,  in  quanto  dichiara  il  diritto  :  ma  non  può  influire  sullòtr- 
venire  del  rapporto  giuridico. 

Per  ciò  che  concerno  il  frazionatimi o  di  un  solo  credito  fra  pia 
cmiémrt ,  la  dottrina  prevalente  ritiene  che  la  cessione,  in  seguito, 
alla  quale  si  sostituiscono  piu  creditori  ad  un  solo,  non  possa  in¬ 
tuire  sul  numero  dei  votanti  nel  concordato,  quando  sia  posteriore 
alla  dichiarazione  di  fallimento*  di  dice  che  dopo  la  sentenza  dichia¬ 
rativa  ìi  numero  dei  creditori  può  diminuire,  ma  non  aumentare; 
che  non  si  può  permettere  ud  un  solo  creditore  di  aumentare  astia 


(127}  Guarirli  a,  Cotuord^  pag.  210  o  fleg.;  Cavo,  Utmcord,,  num.  41;  — 
Lyon -Carni  *■  lìcnaolt,  7'mitf',  VII,  num.  -r  ■  9 1  ;  —  A  Iati  z  et.,  IV,  num,  2658  ;  — 
Kohho-,  Lehrb.,  pag. 4S2;  —  J&gflr,  Kmkumr$nm$i  pug*  618,  annot.  4:  — 
W i  1  ih owsk i .  Kmiktirm rdnmg „  pag.  45 1 ,  s uh  2  ;  -  Sui  ne)  ,  Konkw^rdrnm 

pag.  730,  noti  2;  —  À.  Bologna,  11  sel-tu-mbrc  1836 r  Foro  ,  Rep.t  1836,  voce 
Falli-motto,  num*  191. 

(128)  Ite  ilo  turni,  Traiti  dea  ftèdlìtès  et  hampterouU's,  li.  pag*  16  e  seg, 
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voglia  il  numero  dei  votanti:  ette  si  apre  Fadito  alia  frode  rendendo 
così  facile  l'alterazione  della  maggioranza  concordataria  (129),  Ma  il 
principio,  ode  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  non  possa 'aumen¬ 
tare  il  numero  dei  creditori,  no  h  riconosciuta  dalla  leggo,  nò  si 
desume  direttamente  o  indirettamente  dal  ristorna  del  vigente  diritto 
fallimentare.  Dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  resta  bensì,  entro 
certi  limiti,  e  per  certi  eletti,  fissato  il  numero  e  Fa  ami  onta  re  dei 
crediti,  per  effetto  dello  Spasaestìamcntò  e  della  indisponibilità  da 
cui  il  debitore  e  colpito  rispetto  ai  suoi  beni  presenti  e  futuri, 
durante  la  procedura  di  fallimento  (art.  699  e  707).  Ma  invaria¬ 
bili  tii  dei  crediti,  o  moglie,  del  p(mìw}  non  significa  invariabilità- 
dei  creditori.  Sta  in  fatto  invece  die  i  creditori  compónenti  la  mussa 
sono  perfettamente  liberi,  come  ogni  com  partecipe  ri  te  in  una  massa 
comune,  di  alienare  o  cedere  la  loro  quota  di  partecipazione*  Contro 
questa  pretesa  invariabilità  sta  del  resto  la  testimonianza  dogli 
sto  ssi  autori  che  la  sostengono,  i  quali  non  hanno  poi  difficoltà  ad 
ammetterò  che,  se  In  successione  nel  credito  non  avviene  ink-r  mm, 
ma  mortis  cairn,  i  coeredi  hanno  ciascuno  un  diritto  separato  di 
voto,  benché  la  morto  sia  avvenuta  dopo  la  dichiarazione  di  fal¬ 
limento  (1 30),  l/uiiica  ragione  sostanzi  ni  mente  seria  che  si  adduce 
contro  F  e  là  caria  della  cessione  è  il  pericolo  di  frodi,  E  noi  non 
neghiamo  questo  pericolo.  Ma  troviamo,  che  è  insufficiente,  quando 
dal  sistema  della  legga  non  si  può  desumere  la.  regola  che  si  in¬ 
voca,  fondarla  su  motivi,  sia  pure  legittimi,  di  opportunità  o  di 
utilità*  Tanto  più  ohe  il  sistema  del  diritto  vigente  offro  mezzi 
non  del  tutto  inefficaci  por  premimi rati  contro  quel  pericolo.  Occor¬ 
rerà  pi *o  vare  la  frode;  ma  se  un  sospetto  soltanto  ab  bastanza,  fon¬ 
dato  s- insinua  nell'animo  del  magistrato,  questi  potrà  negare  Tomo- 
legazione  e  frustrare  così  i!  malizioso  disegno  (131); 


I  |-H|J  A.  Napoli,  19  noveri- i,".  1-7.:.  ■'  ,  K7-L  L  90 j  —  A,  FirCjizé,.  10 giugno 

1871,  Annali,  1881,  228;  —  Yidari,  0/mo,  IX,  num,  8478;  —  Cazze  ri,  Covine 
nmu.  807;  —  Bravarli  -Teyrìèm  e  Demani at ,  Uroii  commercial t  V,  pa¬ 
gina  390:  -  Baìstel,  0Qurs<  num.  1034;  -  Tlialler,  Traiti  tfrto*.,  nmn.  2078, 
m>tii  1,  —  Es]  ire  s  sìl  tu  ente  dichiarali  o  militi,  la  cessione,  egli  effetti  del  voto  nel 
concordato,  la  C.  0.  austriaca,  §  217;  FOcL  concursuaìe  unglv,  §  212;  il  Ood. 
Chili,  art,  1462, 

(130)  Deuiaugeat  smr  Bravar li-Yeyrìèrefl,  Beoti  corni*,  V,  pag.  891,  nota  1  ; 
—  Tlmller,  Traiti  élém.,  num.  2Ù72,  Mota  1. 

(ili)  Koliler,  Lfihrb.,  pag,  482. 
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c)  latine p  come  abbiamo  accennato,  più  coeredi  che  succedono 
al  creditore,  'io  forza  della  divisione  operata  ìp$g  iure  dalia  aoé- 
cessione  ereditaria,  rispetto  ai  crediti  divisibili  [nomina,  haereàit&ria 
inter  huemks  ipw  iure  divisa  ttud,  v.  art.  1204  ('od.  riv.),  acquistano 
ciascuno  un  diritto  di  voto  autonomo  nel  concordato  (132). 


in  i .  2.  —  Formazione  e  computo  delia  maggioranza, 

gommarlo  :  204*  Maggioranza  tu  numero  e  maggi  uni  rum  in  aoimun.  -  mt  Cd» 
i;nlo  delia  maggiorania  m  numero.  —  20(5,  Calcolo  delltt  magnanima  b 
somma- 

204,  L'assemblea  dei  creditori  delibera  a  maggioranza  sliIFac* 
ce  tt  azione  del  concordato.  Come  in  ogni  organo  di  mia  volontà 
collettiva,  anche  la  maggioranza  ■formatasi  no  !F  assemblea  è  repu- 
tata  b interprete  legittimo  degli  interessi  collettivi  (1:33). 

La  regela  generalo,  por  tutte  le  assemblee  ilei  creditori  pel  falli- 
mento,  ò  che  lo  delibmKÈom  vi  sono  preso  a  maggioranza  assoluta 
dei  voti  dei  presenti  (art.  007, ).  Questa  regola  subisce  importanti 
modificatili  In  materia  di  concordato.  Oou  esempio  non  nuovo  nella 
regolamentazione  dolio  maggioranze,  U  legge  non  si  accontenta 
die  Facce  ttazione  del  concordato  sia  deliberata  col  voto  favorevole 
delia  maggioranza  dei  creditori  presenti  nd  Fosse  mirica,  .Essa  vuole, 
perchè  Faccett&ziona  sin  validamente  fatta*  eh©  concorra  11  voto 
favorevole  u  ddU  mtggìormtm  di  tutti  i  creditori,  i  crediti  dei  (piali 
furono  verificati  od  ammessi  pmw dormiente,  purché  gli  a mnmnti 
rapprmntim  i  tre  quarti  ddla  totalità  dei  crediti  stesti  *  (art.  833j). 
Per  r accettazione  del  concordato  occorro  dunque  una  doppia  mmp 
gìoranm:  la  maggioranza  in  numero  dei  creditòri:  la  maggioranza 
in  somma  dei  crediti  (134): 


(1321  Tb nller,  Traiti  Mm.<  num.  2072,  nota  l  Lyon-Caen  l  Honnolt, 
Traiti'  VII,  mim.  fiftlj  tìcmaiigeat  sur  BravartbYoyrlferes,  Oroit  comn^ 


Vt  pag.  SUL  nota  L 
(133]  V.  sopra  ntim,  79. 

(1S4)  li&  iiQppto  nWftflùrmM  h  oramai  richiesta  da  tutte  !•  i  •• 

T0-di  Kbhler,  LchU>.,  fnig,  47(1  ,j  Tlinller,  fjes  fmll.  m  droit  empori 

png.  263  «  seg.,  uceerirm  fotta  del  dee  roto  brasiliano  del  24  ottobre  1S90  (sAiSì, 
il  q nule  ri  ii '“'Contenta  di  timi  ■■  ■  j ] vi.  maggiùrima:  quella  di  somma,  che  iisaa  uri 
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205.  A)  Maggioranza  in  nmmnh  I1]  evidente  anzitutto  die-  a 
costituire  hi  maggioranza  possono  concorrere  soltanto  i  creditori 
ammessi  al  voto.  Ma  come  si  calcolerà  la  maggioranza?  Sarà  essa 
costituita  dalla  metà  più  uno  ( U  tutti  i  creditori  ammessi  al  voto., 
oppure  dalla,  metà  più  uno  dei  creditori  votanti'? 

Questa  questione,  che  risale  fino  alla  legge  modificativa  francese 
del  j;S38t  viene  ordinariamente  formulata  in  modo  assai  inesatto: 
ci  si  suol  domandare,  so  la  maggioranza  debba  calcolarsi  su  tutti 
i  or  uditori  i  cui  créditi  furono  verificati  od  ammessi,  oppure  sui  soli 
creditori  -gremiti  aU'tmmM&t  (135).  Ora,  sotto  l'impero  del  Codice 
francese,  per  il  quale  il  concordato  dóve  essere,  a  pena  di  nullità, 
firmato  seduta  stante,  in  ogni  caso,  anche  quando  il  voto  e  rin¬ 
novato  iu  una  seconda  adunanza  (Coda  de  eommrce,  art.  509),  sicu¬ 
ramente  creditore  presènte  equivale  a  creditore  votante.  Ma,  secondo 
il  mostro  Codice,  i!  voto  al  concordato  pub  esser  dato  aneli  e  alt' iti- 
fuori  deir  adunanza  (art.  835*),  li  quindi  fuori  di  ogni  questione  che 
la  maggioranza  non  può  sempre  calcolarsi  sui  creditori  premiti. 
Dubbio  può  esser  solo,  m  debba  calcolarsi  sui  creditori  rotanti 


tre  quarti  dei  crediti  verificati  e  ammessi  al  voto  :  v.  Jirtrcfmrdt,  Dk  [luvdds- 
iffisetzi'  dee  Erdhalls ,  Berlin,  rial  1884,  Àpp.  IV,  nota  1.  La  determinazione  della 
doppia  maggiorarsi  e  fatta  net  mudi  più  diversi:  richiedono  in  empiici'  mag¬ 
gioranza  in  numero  ed  i  ire  quarti  in  somma,  oltre  al  Codina  italiano,  la.  Seggo 
hdqa  òirt.  512);  rOrdinama  gv  nummo.  ;§  182)  ■  il  Coti,  rumano  Uirt.  84 Sj);  il 
Coti,  giuppmiese  (art.  1039};  la  legge  inglese  del  1890  (art.  18),  la.  quale  esige 
ani'Ui.  In  doppi:':  votazione  in  due  adunanze  successive,  -  La.  semplice  mag¬ 
gioranza  in  numero  ed  i  fife  quinti  ìn  gomma  richiedono  il  Cod,  di  eomm,  $pa- 
fjnmh  (art.  901)  per  il  fallimento  dei  co  tu  mor  danti,  (poi  non  coruméreiauti  v. 
inseguitoli  d  Cod.  Messicano  (art.  991);  il  Goti,  àhilen t)  (art.  1463).  —  La  seni- 
plice  maggioranza  in  numero  et!  i  due  terzi  in  sonarne  vuote  la  legge  fra-mese, 
,j  marzo  1889  (art,  15),  modificando  la  leggerle!  1838  che  ri  .dii  e  de  va  i  tre  quarti. 
Altre  legislazioni  non  si  accontentano  della  semplice  maggioranza  in  numero, 
nm  richiedono  una  speciale  maggi oranza  tanto  di  numero  ohe  di  somma:  due 
trrzi  iu  numero  e  dm  terzi  in  somma  Li.  legge  ànsm'a  fiurfc,  305)  c  il  Coti.  por- 
tùjfhèSfi.  (art.  731);  due  terzi  m  numero  e  tre  quarti  in  somma  l' Ordinanza  +*  r<- 
ìt fritte u  (§  217)  e  la  nuova  leggo  olmdeve  (ari  145)  ;  due  terzi  in  numero  e  quattro 
quinti  in  gomma  POrdìnauza  ungherese  (§  212);  due  terzi  in  numero  e  tre  quarti 
in  somma,  oppure  tre  quarti  in  numera  e  due  terzi  in  somma  il  Cod,  argentino 
(art,  1471);  due  terzi  in  numero  e  tre  quinti  in  gomma  la  legga  apugnmiu  di 
enjmiimkntQ  cn-il  per  I  non  commercia  ut;  (art.  1139]. 

1351  (Inaridì  in,  Concorda  pag.  207  ;  Vida  ri,  Coreo,  IX,  num.  8478:  — 
CnzwSrl,  Colini.,  nuui.  8C4, 


418  ,  C0NMW«I  OTKUWMM  -  u.  «*»■  ««»•  «  tumm 

lt;(  an,-i  o  SU  queste  qii'-lionc,  il  dubbio  non  appare  dalla 
JmuLonVdell  nrt.  B33,  ne!  quale  è  detto  aemplisw^, 

'  ;i,h,  min  pub  farsi,  ehe  col  concorso  della  maggioraseli 

creditori,  i  «-filiti  dei  quali  furono  verificati  ud  annuari 
tUt  l  -^riamente.  purché  gli  assenzienti  rappresentino  i  trequarti 
Tii?  totali t:.  dei  erediti  stessi:  altrimenti  è  nullo  ..  La  formula 
f .  p  '  ^mbra  chiarii  nel  sensi,  clic-  !..  maggiora»*  deb^Ji 
1  -  ■ ,  calcolata  tutti  i  >-MÌU»ri.  i  arditi  dei  qmli  fumo  nrijksH 

immessi  vmvfrtrim***'-  tacluii  ‘  ‘rMor{  •**  &<», 

‘  , odiente  (WB)<  vale  a  dire  su  tutti  !  creditori  mimmi  al  wfo.‘ 

r.l  '-'mi  infatti  è  sembrata  al  ThÀij.kb,  cito,  interpretando  in  questo 
" u  t'  gas,  osserva:  J  Lfs  italiana  nnt  très  bien  fait  dMtublìr 

h  '  . . :,[miiv  des  deux  majoritós,  en  . ptani  la  solution  frase 

rtnduo  Hans  mie  tuiiyw  ridire  et  dans  une  prupnsitiim  min  rate 

^  Malgrado  oib,  anche  sotto  l'impero  dell'art.  833,  si  6  risollevato 
1„  vecchia  questiona  del  computo  della  tmtggiontnzit.  già  lunga¬ 
mente  agitata  in  Francia,  e  risolute  infine  dalla  dottrina  o  dalla 
teurtoprurtenza  di  quel  paese  per  l'opinione  che  riteneva  il  calcolo 
dovere  farsi  su  tutti  i  creditori  ammessi  al  voto  e  non  sui  aoli 
‘enti  all'assemblea  del  concordato  (138).  E  si  è  finito  per  con¬ 
cludere  da  parte  di  non  pochi  autori,  che,  sebbene  Fari.  833  non 
distingua  fm  creditori  pressati  ed  assenti,  votanti  e  non  votanti, 
rum  tale  distinzioni  «  dall’art.  835,  nel  curie  - 

si  afferma  -  è.  fatta  esplicitamente.  *  L'art.  835  si  (li®  - 
risòlve  ogni  dubbio,  quando  accennando  ai  rote,  nei  quali  è  per- 
rimandare  la  deliberazione  sul  concordato  nd  tetra  allumina, 
di  :e"  die  uno  di  essi  ò.  quando  si  è  ottenuta  la  sole  maggiora»: 
in  numero  dei  creditori  presenti  .  (139). 

Noi  crediamo  olio  la  maggioranza  necessaria  per  Faccetterai! 
dtd  concordato  non  debba  cui  colarsi  sul  numero  dei  crediteli  w- 


um  Ait.B'»- 

tlTtì  Tltatlcr,  Da  fùUUta  e*  dmti  compari!.  Il,  pag.  80k 

Riìiiouard,  Ftiiiì.,  Il  i  lr-  -  30,  -  Hrnviml  *  timi 

mnm>  \  ^  imu  m  »  y.  :  —  Boiitel,  imm.  1034;  -  £y  oc -Casa  e 

ItolIMlt/rrtfitì?,  VII,  lite  -  -  .  -  W&4 

(139)  («narigUfi,  t.W.  pai».  2  ;  Masi,  tùiffim.,  0,  pag,  52 —  Vidurl, 
Corso,  nliD3’  '  ^riarl,  11  CmL  ™mm.r  num,  182$;—  Caffi,  Cbe,, 
num.  3>5. 
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tanfi,  ma  sul  immuro  di  tutti  i  creditori  aventi  diritto  al  voto, 
Ni: Ila  prova  in  contrario  l' ari .  H3n.  Questo  articolo  stabilisce: 
Jl  II  concordato  dèye  essere  sottoscritto  nella  stessa,  adunanza  in 
•  ii  ’■  consentito.  Re  è  solamente  consentito  dalla  maggioranza  in 
numero  dei  creditori  presenti  o  dalla  maggioranza  di  tre  quarti 
della  somma  totale  dei  crediti,  ed  ancorché  non  vi  sia  nè  luna, 
ne  r altra  maggioranza,  ma  il  concordato  sia  assentito  da  ira  nu¬ 
mero  notabile  di  creditori,  il  giudice  delegato,  quando  gli  assen¬ 
to'  uri  non  dichiarino  di  rivogare  il  dato  consenso,  può  ci  man  dare 
la  dèliherazttme  od  altra  adu  muiza,  ovvero  stabilire  un  terni  È  ne  per 
raccogliere  altre  adesioni  L'ari..  3  db  non  ha  nulla,  da  vedere 
colY  accettazione  do!  concordato:  anzi  prevedo  o  regola  V  ipotesi  op- 
posta  di  non  awdtamM.  Quando  il  concordato  non  sia  accettato 
perchè  le  maggioranze  voluto  i.Uill’arL  $33  non  furono  ratjgiunté.t 
la  legge  consente  che  si  Ìndica  una  nuova  adunanza,  allo  scopo 
di  ottenere  in  essa  mediante  nuove  adesioni  lo  maggioranze  voluto: 
o,  senza  indire  ima.  nuova  riunione,  si  stabilisca  addirittura  un  ter¬ 
mino  per  raccogliere  direttameli!  h  altri  voli  favorevoli.  Ma  perché 
ciò  sia  consentito,  occorre  che  si  sia  otte  nata,  li m  dulia  prima  adu¬ 
nanza,  4 adesione  o  della  mag:J manza  dei  creditori  presenti,  n  di 
eo  numero  notevole  di  creditori,  o  ili  tanti  creditori  che  rappre¬ 
sentino  almeno  i  tre  quarti  dei  crediti.  Se  nessuna  ili  queste  con¬ 
dizioni  si  verìfica,  il  combiniate  s'intomto  rigettato  defili  iti  v  aulènte 
o  bisognerà  riproporlo  di  nuovo,  ihe  dal  fatto  che  La  leggo,  per 


juTrMtirr'  fa  eérdinmzmu  ddh-  trattoti r*-,  richiede  che  i!  concordato 


abbia  ottenuto  lì  voto  favorevole  della  maggioranza  dei  presenti, 
non  si  può  dedurre,  dii  in  maggioranza  dei  presenti  basti  anche 
per  Vncaitnziont?  definitiva.  Altri»  •  laida iyt  concluso  il  concordalo* 
Itro  è  perni  et  toro  che  sì  convochi  urimlumuizft  per  la  mnclusìoM. 
Ne  si  dì  nix  che,  poiché  la  maggioranza  in  somma  richiesta  por  iì 
rinvio  dell'adunanza  è  la.  stessa  di  quella  richiesta  per  4 accetta- 
zio  no,  anche  la.  maggioranza  in  mi  mera  devo  essere  la  stessa.  La 
smentito  di  questa  deduzione  sì  fruiva  unito  stesso  articolo  33ó, 
rlie  consente  iì  rinvio  anche  quando  si  ala  raccolta  l'adesione  di 
un  mimerà  notàbile  di  creditori!  fi  Idi.  L'errore  del  rag!  orni  intìnto  che 


(140)  K  vedremo  fra  brevi'  die,  in  questo  caso  il  numero  dei  creditori  deve 
mlttUk  non  di  tornii  al  numero  degli  intervenuti,  uni  ili  fronte  al  nu* 
mero  totale  tiri  creditori  attìnti  diritto  a  voto.  V.  più  oltre,  mina  207. 

Jò 


Hocco,  li  £f)fiCÒ?tfct±0’ 
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combattiamo  sta  tutto  qui  :  nell’ indurre  da  una  certa  somiglianza 
tra  le  condizioni  per  V  acc  rii  azione  c  quelle  per  il  rinvio  dell  adunanza, 
una  identità  che  non  sussiste.  La  leggo,  è  vero,  si  è  accontentata 
della  semplice  maggioranza  dei  presenti  per  il  rinvio:  aggiungiamo 
che  si  è  accontentata  anche  di  meno,  e  cioè  dell  adesione  di  un 
numero  notabile  di  creditori.  Ma  ciò  significa  che  si  debba  accon¬ 
tentare  della  stessa  maggioranza  quando  si  tratta  dell  accettazione 
del  concordato?  Dall’art.  835  dunque  non  si  desume  nulla  contro 
la  nostra  interpretazione.  Invece,  ci  sono  altri  argomenti  che  ne 
dimostrano  l’esattezza  : 

a)  Vi  è  una  perfetta  corrispondenza  tra  la  locuzione  usata  dalla 
legge  per  la  maggioranza  di  numero  e  quella  usata  per  la  mag¬ 
gioranza  di  somma.  Riguardo  alla  prima  è  detto,  che  non  c  è  con¬ 
cordato,  senza  il  consenso  della  maggioranza ,  cioè  della  metà  piu 
uno  di  tutti  i  creditori,  i  crediti  dei  quali  furono  verificati  od  am¬ 
messi  provvisoriamente.  Riguardo  alla  seconda  è  detto  che  non  c  è 
concordato,  se  la  maggioranza  assenziente  non  rappresenta  i  ire 
quarti  della  totalità  dei  erediti  verificati  od  ammessi  provvisoriamente. 
Qui  si  richiede  i  tre  quarti  di  tutti  i  credili  verificati  od  ammessi: 
là  si  richiede  la  metà  pia  uno  di  tutti  i  creditori  verificati  od  ammessi. 
Ora,  se  la  totalità  dei  creditori  verificati  od  ammessi  non  è  alito  che 
la  somma  di  tutti  i  crediti  che  costituiscono  il  passivo  accertato 
del  fallimento,  la  totalità  dei  mediti  verificati  od  ammessi  non  può 
essere  che  la  somma  di  tutti  i  creditori  che  costituiscono  la  massa 
accertata  del  fallimento. 

b)  Basta  porre  a  raffronto  l’art.  507  del  Code  de  commerce , 
modificato  dalla  legge  28  maggio  1838,  coll’ art.  833  del  nostro 
Codice,  per  concluderne  che  il  nostro  legislatore  ha  voluto  espres¬ 
samente  risolvere  la  questione  agitata  in  Francia  (e  che  non  poteva 
ignorare)  nel  senso  che  qui  si  sostiene.  Diceva  l’art.  507:  “  Ce  traite 
ne  s’établira  que  par  le  concours  d’un  nombre  de  créanciers  for- 
mant  la  majorité,  et  représentant,  en  outre,  les  trois  quarts  de  la 
totalité  des  créances  vérifìées  et  affìrmées,  ou  admises  par  pre- 
vision,  conformément  à  la  sect.  V  du  chap.  V  :  le  tout  à  peine  de 
nullité  „.  Qui  per  lo  meno  il  dubbio  era  possibile:  la  legge  diceva 
espressamente  che  la  maggioranza  di  somma  doveva  calcolarsi  sulla 
totalità  dei  crediti ,  e,  quanto  alla  maggioranza  di  numero,  si  limitava 
a  richiedere  il  concorso  della  metà  più  uno  dei  creditori.  Nel  nostro 
art.  833  le  cose  stanno  molto  diversamente.  La  legge  dichiara  bensì, 


«■■•ina  faceva  il  Code  de  emì/meretì,  clic  la  maggipràiiza  di  somma 
' ■  ' '  '  suite  totdUtà  dèi  eredid,  ma  aggiunge  die  andò  la 

nmggiurunza.  di  minierò  e  «osti  tu  ita  dal  fa  meta  pi  ì  i  lj  no  11  di  tuta 
1  'editori,  i  crediti  dei  quali  j unum  -ut  ri/ farti  od  ammessi  prorviso- 
■n a  mèrde  Ora  questa  aggiunta  che  cosa  può  sigmAcare  se  non  ci  to 
oi  ■■  voluto  x.is pressamente  estendere  al  computo  della  maggioranza 
in  ammaro  quello  che  era  già  detto  chiaramente  per  la  maggio¬ 
ranza  in  somma? 

()  Quando  la  legge-,  come  pur  if  rinvio  dèli  adunanza  (art*  835'), 
*'1  0  eccoli  tea  tatù  della  maggioranza  dei  premuti,  non  soltanto  ha 
aggiunto  oppressa  niente  che  occorreva  la  metà  pili  uno  dei  presentì, 
r  1  * ‘ lm  soppresso  la  parola  ‘  htUÌ  ^  che  ai  trova  nettari.  *33.  I.n- 
v^'ee  di  dire  ohe  e  necessaria  la  maggioranza  di  lutti  i  emittori, 
ha  dotto  che  occorre  là'  uiuggnuuiiza  dei  creditori  presentì*  .Duplice 
mutamento  nelT espressione  legislativa.,  i.f  quale  dimostra  éloqiicu- 

■ J  ! 1  ’  qmmlo  sia  1 1  i  versi  i  nei  due  casi  il  concettò  della  legge  il  11), 

206.  B)  Maggioranza  hi  mmwt.  lui  raggio ranza  in  somma 
'•  ••■'•ossaria  per  F  acccttazione  del  nuiuordato  ò  quella  dai  tre  quarti 
di  tutti  i  crediti  danti  diritto  a  voto,  cioè  di  tutti  ì  erodili  verificati 
■>\l  ammessi  provvisori  annuito,  oeeoi  inali  ì  privilegiati  od  ipotecari 
(arfc.  833j  *  83  I ,  :  v.  muri,  194  q  sag,),  Sf  intende  che  a-  tonnare  la 
maggioranza  possono  coucunvre  Lutti  i  erodili  sui  quali  la  maggio- 
rancai  deve  essere  calcolata:  e  perciò  la  maggioranza  potrà  essere 
formata  anche  da  soli  eroditi  ammessi  provvisori&meiitm  Se  si  Jo- 
(,J  desso  altrimenti,  ai  darebbe- ai  .‘roditi  ammassi  provvisoria  mente 
ij  potestà,  di  costituire  k  m  uggì  manza  n^drorio  all  mattazione  u 


PlU  Noi  éienm  del  testò:  Calamandrei,  Fai  tini.,  II,  lluui,  073 ,  —  Bolaffi# 
/  ’» 1397,  1 03,  tòste  e  n n ta  tt)  ;  -  llìdoltì,  j , ,  ■  I  !  :  i.  iit , ,,  ft- „  ]  SOI .  ] .  *) 5  *»  s m -  ; 
—  Filza  e  ri,  CtUHHtr.  mini.  @64  —  In  Francni  la  questi  orni  ò  risolta  kgtei&ti- 
vainen l;e  nel  scaso  del  teste  dall'iu-t.  15 B  .k  Ila  -l  marao  1889.  u.|.pl iradòlo 
■d  fui  Irniente  per  lari.  20  *  teseci  lego..  :  v.  L)‘«u-Cnrn  a  KernuiM,  Traiti  tlJ, 
•' •••in-  -&S9;  —  Tlinller,  fruiti.  Wm.,  2-  ed.,  riunì.  2U72.  --  Audio  iu  ScJtmm 

Mortimi,  ha  saggi  amiate  eliminimi  utrm  dui. Ino,  v.  uri.  *2à  '  Il  tardato 

arjn  può  fili-si  se  tieni  eolliidedóne  <frW«  m iuj  lei  rrifiìtiari  ammessi  si 

*'’*<>■  i:i  qn*te  rappresenta  in*-  quarti  :  dm  rara  della  r  Pulita  .ivi  credili . ‘Hjspivs- 

semente  loudu:  h  :  ?  Per  Piteeetls&iotie  del  eòip 

•  ■  'd Lite  si  richiede  :  I  "  die  la  muggii. r.iuaii  iki  .ovi Uteri  urt  ati  tUHttn  al  ruta 
vi  assunta  v 
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mrji  giù  hi  in  ..il!"'-  . ,  ...  ;  .-r-rnh,  Lsi  legge  invece,  ammettendoli 
i.‘oini:-  i.  v.-in.-n  ,ì i Ir •  Ih ;i tUd  Mlifiieiìto,  ba  voluto  tettarli 
alla  stessa  4svg,ia:  .-i  desumo  del  resto  dalla  legge  stessa, 

la  quale,  jnvvci . [.•  L  ■  ■  =  -  di  variazioni  nei  crediti  ammessi  prev¬ 
iamente  (a  tara  che  soso  senza  influ&nzfe  sulla 

validità  del  concordato  concluso  (112). 


Atti.  :ì.  —  Proroga  della  votazione. 

Sommario:  207  •  0  udiri  ani  par  la  proroga  della  rotar,  ione.  20S.  Coioé  può 

eantinoare  j  200  CondizioTio  giuridiuft  del  milito  f  Sèi  cre¬ 

ditori  durante  la  v  ibrione.  210.  Bi«ultiità  della  votazione, 

207.  nudo  non  si  sia  ottenuta  la  duplice  niaggioranza  t  il 
(■'Hirnr'lsl-  e  iiii  1  f. '  . i i  i  i-  neanche  i  creditori,  che  In  hanno 

asserii  ti- o  notano  vincolati  a  Ile  concessioni  fatte  nel  voto.  Ciò  si 
comprende,  fi  -ndi''  ('assenso  non  c  dato  dai  creditori  uti  singulti 
ma  corri':  momloi  ihdla  collettività.  Da  ciò  deriva  che  se,  nel  radu¬ 
nanza  in  cui  avviene  la  votazione,  la  duplice  maggioranza  non  si 
raggiunge,  il  con  coniato  *' intènde  respinto  e  In  votazione  non  può 
ne  coutil  mare,  ne  ri  pelei  sì.  Occorre  una  nuova  domanda  di  con¬ 
voca  zi  mio..  una  nuova  proposta,  una  nuova  riunione  elio  —  come 
abbiamo  vaili]  h»  —  possono  semprt  farsi ,  durante  tutto  il  corso 
delia  prur-edimi  di  fallimento,  anche  quando  sia  incominciata  fa 
ripartizione  dejrnfiivo  (KS). 

QuiTthi  la  r*  ■  -  : . I , t .  La  quale  però  è  temperata  da  qualche  ec¬ 
cezione.  Idi  ah-imi  cu-i,  la  legge  consente  che  non  si  ritenga  defi¬ 
nitivamente  n.  spìnto  il  concordato,  ma  si  continui  la  votazione  per 
vedéri  sé  nói-.  adesioni  aggiuu^èjuiosi  a  quelle  giù  olienuto,  possa 
In  v. ■  i azione  -li iuil. usi  r,,IT  accettazione  del  concordato  da  parte 
dello  òlio  in. -v'.o.j-: ii  ! ■.  i ••'Crii  i  •  Dispone  pertanto  Vàrt  835  ni,  1 
v*  :  *  Se  [il  concordato]  è  Sólamente  consentito  dalla  maggioranza 
in  numero  ri  ni  creditori  presenti,  o  dalla  maggioranza  di  tre  quarti 
della  somma  totale  dei  or-: diti,  ni  ancorché  non  vi  sia  nè  Luna  uè 


' i ‘12j  A,  Li" ma,  li  nmiu-.Li.j  LSy.H.  fJujtfr  1888,  176;.—  Cnzzeri,  Comm*, 

nmn.  865.  - —  Conti-.  Masè-ilari,  Coni  in.,  pàg.  222. 

(143)  V.  sopm,  nmn,  165. 
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l’altra  maggioranza,  ma  il  concordato  sia  assentito  da  un  numero 
notabile  di  creditori,  il  giudice  delegato,  quando  gli  assenzienti 
non  dichiarino  di  rivocare  il  dato  consenso,  può  rimandare  la  de¬ 
liberazione  ad  altra  adunanza,  ovvero  stabilire  un  termine  per  rac¬ 
cogliere  altre  adesioni.  In  caso  di  qualunque  mutamento  nelle 
condizioni  del  concordato,  gli  assensi  dati  nella  prima  adunanza 
sono  senza  effetto 

Perchè  la  votazione  non  sia  dichiarata  chiusa  definitivamente  col 
rigetto  del  concordato  per  mancanza  delle  maggioranze  prescritte, 
occorrono  dunque  due  condizioni: 

a)  La  votazione  deve  aver  dato  uno  dei  tre  seguenti  risultati: 
cioè  o  l’adesione  di  tanti  creditori  che  rappresentino  i  tre  quarti 
della  totalità  dei  crediti  danti  diritto  a  voto  —  oppure  l’adesione 
della  metà  più  uno  dei  creditori  presenti  :  —  o,  infine,  l’adesione 
di  un  numero  di  creditori  che,  anche  senza  costituire  la  maggio¬ 
ranza  dei  presenti,  sia  sempre  notevole,  di  fronte  al  numero  totale 
dei  creditori  ammessi  al  voto. 

Quest’ultima  ipotesi  merita  qualche  osservazione.  Ad  una  prima 
lettura  dell’articolo,  può  sembrare  che  l’ipotesi  dell’approvazione 
da  parte  della  maggioranza  dei  presenti  sia  assorbita  dall’altra  del¬ 
l’adesione  da  parte  di  un  numero  notevole  di  creditori.  Se  basta 
l’assenso  di  un  numero  notevole,  a  più  forte  ragione  basterà  quello 
della  maggioranza.  Ma  questa  stessa  considerazione,  che  condur¬ 
rebbe  ad  affermare  la  inutilità  di  una  disposizione  legislativa,  ci 
dimostra  che  l’art.  835  non  può  interpretarsi  a  questo  modo.  La 
interpretazione  esatta  sgorga  da  una  semplice  osservazione:  mentre 
la  legge  prescrive  che  la  maggioranza  necessaria  per  far  conti¬ 
nuare  la  votazione  si  calcola  sul  numero  dei  crediti  presenti,  si 
limita  poi  ad  affermare  che  la  continuazione  è  possibile  anche 
quando  il  concordato  “  sia  assentito  da  un  numero  notabile  di  cre¬ 
ditori  Ora,  poiché  non  si  può  supporre  che  la  legge  abbia  dettato 
una  disposizione  inutile,  come  quella  di  esigere  l’assenso  della  mag¬ 
gioranza,  quando  poi  dichiara  sufficiente  l’assenso  di  un  numero 
notevole,  si  deve  concludere  che,  in  mancanza  della  maggioranza 
dei  presenti,  basta  l’adesione  di  un  numero  di  creditori  notevole  di 
fronte  al  totale  dei  creditori  ammessi  al  roto.  In  questo  modo  la 
triplice  ipotesi  dell’art.  835  assume  un  valore  ed  un  significato 
ben  preciso:  in  questo  modo  si  dà  al  giudice  delegato  un  criterio 
abbastanza  esatto  per  determinare  quando  concorre  il  numero  no- 
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tevole  voluto  dalla  legge.  Può  darsi  che  non  si  sia  raggiunta  la 
maggioranza  in  somma  di  tre  quarti  dei  crediti,  nè  la  maggio¬ 
ranza  in  numero  dei  creditori  votanti  :  in  questo  caso  basterà 
l’assenso  di  un  numero  notevole  di  creditori.  Ma,  può  darsi  anche 
che,  non  essendosi  raggiunta  la  maggioranza  in  somma,  per  il  pic¬ 
colo  numero  degli  intervenuti,  non  si  sia  neppure  raccolta  l’ade¬ 
sione  di  un  numero  di  creditori  notevole  di  fronte  al  totale  della 
massa  chirografaria  ;  benché,  peraltro,  tutti,  o  anche  una  parte 
considerevole  degli  intervenuti  abbia  assentito.  Alla  legge  non  è 
sembrato  giusto  che  la  negligenza  della  maggior  parte  debba  mandar 
definitivamente  a  monte  il  concordato,  ed  ha  prescritto  la  conti¬ 
nuazione  della  votazione  anche  quando  si  sia  conseguita  la  sem¬ 
plice  maggioranza  dei  'presenti.  Ecco  come  l’art.  8352,  in  tutte  e  tre 
le  sue  ipotesi,  assume  un  significato  logicamente  giusto  o  pratica- 
mente  opportuno. 

b)  Coloro  che  hanno  assentito  debbono  non  revocare  il  dato 
consenso.  La  legge  non  richiede  che  essi  dichiarino  di  non  revo¬ 
carlo:  si  accontenta  che  tacciano,  cioè  non  dichiarino  di  revocarlo. 
Il  silenzio  qui  equivale  a  mantenimento  del  consenso.  Non  è  ne¬ 
cessario  che  il  consenso  sia  in  tal  modo  mantenuto  da  tutti  gli 
assenzienti:  anche  se  qualcuno  dichiara  di  revocarlo,  la  continua¬ 
zione  della  votazione  sarà  sempre  possibile  quando  coloro  che  non 
hanno  fatto  la  dichiarazione  rappresentino  o  i  tre  quarti  dei  crediti, 
o  la  maggioranza  dei  creditori  presenti,  o  un  numero  notabile  di 
creditori,  di  fronte  al  totale  di  quelli  che  compongono  la  massa. 
L’essenziale  è  che,  malgrado  le  defezioni,  permangano  le  due  con¬ 
dizioni,  alle  quali  la  legge  subordina  la  continuazione  della  vota¬ 
zione  (144). 

Concorrendo  queste  due  condizioni,  il  giudice  delegato  può  ordi¬ 
nare  la  continuazione  della  votazione.  Si  tratta  di  un  potere  discre¬ 
zionale  concesso  al  magistrato,  il  quale  ordinerà  la  continuazione, 
quando  questa  offra  speranza  di  successo;  dichiarerà  rigettato  e 
nullo  il  concordato,  quando,  malgrado  il  concorso  di  quelle  due 
condizioni,  il  raggiungimento  delle  due  maggioranze  non  sembra 
probabile  (145). 


(144)  Cuzzeri,  Comm.,  num.  885;  —  Talari,  Corso,  IX,  num.  8495. 

(145)  Cuzzeri,  Comm.,  num.  884  e  886;  —  Talari,  Corso,  IX,  num.  8497;  — 
Guaiig’lia,  Concord.,  pag.  214.  —  Anche  in  Francia,  dove  l’art.  509,  Code  de 


LA  rQXCLT7:SI0NE 


455 


L’nrdiiiàiza  con  cui  il  giudice  decide  sulla  continuatone  della 
v (Finzione  non  è  soggetta  a  richiamo  (art,  910). 

208.  Ìm  conti  liliali  one  dulia  vak-zionó  può  l'arsi  iti  due  modi, 
a  scélta  del  giudicò  delegato  :  —  o  indicendo  un’  al Ito.  adunanza, 
dove  altro  adesioni  possono  essere  prestate  —  o  stabilendo  un 
termine  per  raccoglierò  adesioni,  mv.he  ;tl  Un  fuori  deir  adunanza. 
Nulla  vieta  al  giudice  dì  usare  Turni  e  V ulivo  mezzo,  vaio  a  dire, 
di  indirò  nua  mio  va  adunanza  e  r.<m£m  lipomi  eminènte  di  stabilirò 
un  termino  entro  il  quale  possano  raccogliersi  le  adesioni  dei  scre¬ 
di  tori  iton  intervenuti  (Mdd 

Abbiamo’ sempre  parlata  di  a urtimi  piotiti  ddln  rotazione.  Egli  e 
•Oh'  dì  una  vera,  u  propria  .wit-wwzfatw  d»iìn  Muthm  si  tratta 
nello  tre  ipotesi  delTiirfc.  8-0.  II  sistema  del  Codice  vigente  in  questo 
punto  è  assai  diverso  da  quello  del  Codice  cessato,  e  differisco 
miche  dai  siatemi  accolti  in  .il enne  legislazioni  straniere.  Ohe  di 
una  vera  cwiHiiwzimt'  tMu  pt/iaziuM  si  tra  idi,  e  non  già  di  una 
rhw,ot'(i3ÌQhè  ddla  vottulun  (come  em  nei  Celtico  del  18(55,  ud  ò 
tuttora  nel  Code- de  comm*  ver.  e  nella  Konkurmyditaìuj  germanica), 

10  di mo strano  le  osservazioni  seguenti  : 

a)  nella  seconda  adunanza*  tìmi  è  necessario  die  ì  creditori,  i 
quali  avevano  gì  II  assentirò  nella  prima,  rinnovino  il  lon»  vaio,  C3i 
assensi  itati  nella  prima  a-Uumum,  -e  non  .suno  rcvoenli  prima  clut 

11  giudice  debbia  inde!  t(  ?  I  é %  mio  va  ad  u  n m za  (  e  se  lo  s  uno  1  a  d  imanza 
non  si  tiene  più  addirittura),  n>m  possimi»  -jììh  r  irrorarsi  (147  J,  Solo  nel 


‘•'tthuu'Ue.  premuri  ve  nssoluiftouml.e  ‘  la  «Miìnc  radon  hcoi  rf-uiiae  à  biffi  .dm*  nt 
gli  .Hit ori  ■.:■  fu  gì  uri  *q> no  Imi/;.  QQ&g&toaKi  facaltA  -I  giudice  di  non  ordinare  la 
u  oh,  vocazione  quando  il  Fallili,  vi  iìuulu-ì;  v  \.  Bourgoè,  11  aprile  1  felli.  !  tulio*, 
IBa-’òp  2,  5èà,  con  nuò,  del  Sfottei:  —  tiftii-Caen  è  Beaaalt,  JWìtd  VII. 
mini.  595;  —  fecondò  PO  ni  gemi..  §  I eap.  2“,  so  uno  m  olii,  dulie  due  moggi  fi¬ 
ni  irti'  r  l'aggiunta,  il  debitore  pub  doi.mmdìuv  la.  rimiovitóions  dtìllit  Yotanonv  : 

Jiìgcr.  Koftfotrxortfntmtj,  p.<g,  'HP,  .  1.7. 

1.14(5)  A.  Milano,  W  ili  comi' re  1**5,  itero,  issai.  350.  —  Il  termi m-  ;•  peren¬ 
torio  ;  riti  ri  può  tener  conto  rii  sul  menu:  fu-rv-.umLi'  dnpu  la  tuo  SL-adfitìza  ; 
v.  A,  Torino,  31  ottobre  1B30,  Giwispr.,  19 W.  775). 

(147)  r/equivnco  del  finarlgltfl.  f zi  k  M  qn&h.  óu-l.iara.  sempre 
revocabili  gli  assensi  dei  ereditari,  dipendo  da  età,  alle  egli  non  lui.  .lb.fi am 
fra  il  periodo  mtmàmte  alla  telai  ouo  del  giudi  .mv,  a  il  periodo  - 

Prima,  olio  rì  Afaiudn  l-adnnaitòn,  jgjiunu.  h  vóto,  pub  revocare  il  cons Eliso  ;  lu 
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caso,  in  oui  avvieni'  in  mutamento  nello  condizioni  dèlia  proposta 
di  concordato,  i  usi  «  1 . U  rimangono  senza  effetto  e  hi  wktzim? 
•fm  riiitwntr;-:.;  (aii.  Un  tranne  quest’ultimo-  ea&Q,  nel  quale 

si  tratta  addirittura  «o  mm  nuova  proposta  di  concordato,  negli 
altri,  in  cui  Sa  p-op  ri  ri  in  a  no  la  stesa,  non  si  fa  che  raccogliere 
i  voti  di  ehi  amvii'.i  u.uì  ha  assentito,  il  che  significa  non  già  rin¬ 
nova  m.  cioè  tei] ito  por  nulla  la  prima  votazione  e  furile  una.  se¬ 
conda,  ina  •■<ntti}ìufu‘*  In  votazione  ine  omino  iuta,  È  in  somma  un 
tener.  ,o. ••  in  un’altra  seduta,  per  il  completa¬ 

mento  della  votazione; 

b)  il  giudi- ■-  pii  i  . .  -idi.  indila-  tn l'altra  adunanza:  ma  anche 

“  stabilire  un  termini*  por  race  ragliare  altre  adesioni  -,  Anche  questo 
che  co -n  siimi  ima,  n-u  che  la  votazione,  non  compiuta  nell  adii- 
nasi/ii.  conti  min  .-nfcrn  il  termine  stabilito?  Qui  le  urne  rimangano 
por  oh-  d  iv  . in  jKTmtiwtiza  durante  quel  periodo,  ed 

il  giudi-'.  ■  •  :  i  g  i  h  »  '  ■  au’.iHz  mti  •  a  riceverò  i  v  o  ti  dei  creditori  ri  * 
tardatati  fuori  de  ir  assemblea. 

209.  Quale  ■  la  condiziono  giuridica  del  fallito,  dei  suoi  fide¬ 
iussori  n  gannì 1 5,  i  d ■  - i  . * m - d i io r i  dii r a n te  q u es t o  i n tei 1  v a 3 f a,  du ra n te 

li  oìloIi  i  i;i  i  . . « m :  1 1 ii jii  :  ■•iinn  nd T Intervallo  tra  la  dedsioiir 

del  giudico  il.  bagnili  di  m m filmare  la  votazione,  e  la  chiusura  defi¬ 
nitiva  della  votazione? 

Il  fallito  ori  t  ••.•uni  garanti  si  trovano  in  questa  condizione:  essi 
Inni  no  ba  h.  ii,oi  1 1,'op  .-Le,  la  quale  non  è  stata  ancora  nè  accet¬ 
tata  io-  respinta  dal  assai  tilde  a,  perchè  questa  non  ha  finito  di  de¬ 
liberare.  Fino  a  tanto  ehi  la  votazione  non  è  terminata  o  l'accet¬ 
tazione  delle  masse  non  ha-  perfezionato  il  contratto,  nulla  impedisce 
loro  di  iwnean*  [a  juvqu^ta  «-  di  impedirò  la  conclusione  del  con¬ 
cordato  (148). 

1  r  -i  ,i'j  I:  ver.-  l.n-vano  in  questa  condizione..  Essi  hanno 
irdmprcsQi  ina  non  U  re u .mdo  ancora,  la  deliberazione  che  costituirà 
la  loro  ri>p"sta  alla  offerta  del  fallito:  deli  ber  azione?  che  potrà  ès- 


Il -uno-  ..  i  ■  1 1 , aito  enpmsssVDientf?  che,  : rn J et t ; i 

la  mio vn  iulir^iiZH,  11  . - . ■  1 1 ,  w  ii  jmO  kjv*  unirai  eia*  in  caso  rii  mutamento 

ìiiila.  voHtiìcinnì  -  i  l  r-uncf! rihiUi.  ?kiH.;j  mente  :  ClUSZÓri,  Comm.,  ìnim.  820. 

'MS,  l^narlglla,  Càxwrti.,  pug.  2U-,  Lyon-Coen  e  Bèaault,  Truffi  VÌI, 
nutre  597, 
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sere  accettazione,  e  potrà  essere  non  accettazione  della  proposta. 
Ma  è  noto  che  la  deliberazione  dei  membri  di  una  collettività  che 
si  governa  a  maggioranza  non  è  un  contratto  fra  i  deliberanti  che 
si  perfezioni  solo  coll’adesione  di  tutti  (149).  Il  voto  dato  in  qua¬ 
lunque  adunanza  o  comizio  non  è  revocabile,  fino  a  che  la  votazione 
non  è  compiuta:  compiuta  la  votazione;  se  la  proposta  fu  respinta, 
anche  chi  la  votò  riprende  la  libertà  d’azione:  se  fu  accettata ,  chi 
la  votò  ha  oramai  irrevocabilmente  concorso  a  formare  in  quel 
senso  la  volontà  della  collettività.  —  E  perciò,  nel  caso  in  cui  si 
tratta  di  continuazione  della  votazione ,  quando  cioè  le  proposte  non 
furono  variate  (se  furono  variate,  siccome  1’  oggetto  della  delibe¬ 
razione  di  un’assemblea  deve  essere  unico  per  tutti  i  votanti,  si 
ha  necessariamente  una  nuova  votazione) ,  i  creditori  che  hanno  vo¬ 
tato  il  concordato  non  potranno  revocare  il  loro  voto.  Il  voto  è 
dato,  e,  come  tale,  non  può  essere  ripetuto.  Questo,  in  sostanza, 
dichiara  la  legge  quando  afferma  che,  decisa  la  continuazione ,  solo 
una  variazione  nelle  condizioni  del  concordato  permette  ai  creditori 
di  ritirare  il  voto,  anzi,  lo  revoca  ipso  iure ,  perchè  annulla  tutta 
la  votazione  fatta,  che  va  rinnovata:  “  In  caso  di  qualunque  muta¬ 
mento  nelle  condizioni  del  concordato,  gli  assensi  dati  nella  prima 
adunanza  sono  senza  effetto  „.  Ma,  prima  che  la  continuazione  della 
votazione  sia  decisa ,  la  legge  ha  di  fronte  una  votazione  compiuta 
e  contraria ;  essa  permette  di  riaprirla,  ma  subordina  la  riapertura 
e  la  continuazione  al  mantenimento  degli  assensi.  La  revoca  del 
voto  prima  della  riapertura  è  dunque  perfettamente  logica. 

210.  Se  la  doppia  maggioranza  non  si  raggiunge  neppure 
nella  seconda  adunanza  indetta  per  la  continuazione  della  votazione 
o  nel  termine  assegnato  per  la  stessa  continuazione,  potrà  il  giu¬ 
dice  delegato  prolungare  ancora  la  votazione,  indicendo  una  terza 
adunanza  o  stabilendo  un  secondo  termine?  A  noi  sembra  che  nulla 
si  opponga  a  che  il  giudice  prolunghi  ancora  la  votazione:  il  Co¬ 
dice  vigente  (diversamente  dal  Code  de  commerce,  art.  509  e  dal 
Codice  del  1865,  art.  620)  non  stabilisce  alcun  termine ,  entro  il 
quale  la  votazione  deve  avvenire.  Il  giudice  può  fissare  la  nuova 


(149)  V.  Grierke,  Deutsche?  Privatrecht ,  Leipzig,  1895,  I,  pag.  284,  nota  8;  — 
Bekker,  System  des  heutìgen  PandeJdenrechts,  II,  §  94,  pag.  87;  —  Fadda  e 
Bensa,  Note  al  Windsclieid,  I,  pag.  845. 
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adunanza  per  quel  giorno  che  a  lui  sembra  più  opportuno,  e  sta¬ 
bilire  quel  termine  per  raccogliere  le  nuove  adesioni,  che  a  lui 
sembra  più  adatto.  Perchè  dunque  non  potrà  allungare  il  termine 
che  è  nel  suo  arbitrio  di  stabilire,  fin  dal  principio,  lungo  quanto 
a  lui  piace?  (150 j. 


Akt.  4.  —  Forma  del  voto  e  chiusura  della  votazione. 

Sommario:  211.  Come  possa  esser  dato  il  voto.  —  212.  Voto  inviato  periscritto. 
—  212hs.  Sottoscrizione  dello  scritto  col  quale  fu  manifestato  il  voto.  — 
213.  Verbale  della  votazione.  —  214.  Variazioni  nel  numero  dei  creditori 
e  nella  quantità  dei  crediti  dopo  la  votazione. 

211.  Assai  delicata  è  la  questione  intorno  al  modo  con  cui 
può  esser  dato  il  voto  per  il  concordato.  —  Osserviamo  anzitutto 
che  a  costituire  il  voto,  non  basta  una  qualunque  manifestazione 
della  volontà  :  non  ogni  manifestazione  della  volontà  di  chi  ha  di¬ 
ritto  al  voto,  è  voto.  Voto  è  soltanto  la  dichiarazione  solenne  del 
proprio  parere  che  il  membro  di  una  collettività  come  tale  esprime,  in 
un  luogo  e  in  un  tempo  determinato ,  alle  persone  destinate  a  racco¬ 
glierlo.  E  perciò,  se  il  parere  non  è  dichiarato  a  queste  persone, 
nel  tempo  e  nel  luogo  indicati,  il  voto  come  tale  è  inesistente ,  per 
mancanza  di  un  elemento  costitutivo. 

Da  ciò  consegue: 

a)  Che  nel  concordato  di  maggioranza,  in  cui  i  creditori  non 
aderiscono  uti  singuli ,  ma  votano  come  membri  di  una  collettività, 
non  si  può  far  questione  di  prova,  come  è  possibile  invece  nel  con¬ 
cordato  amichevole  (151).  Il  voto  non  è  un  fatto  di  cui  il  magistrato 
non  ha  notizia,  e  che  le  parti  debbono  provare  :  la  dichiarazione  di 
voto,  per  esser  tale,  deve  essere  fatta  al  giudice  delegato ,  che  è  la 
persona  appunto  destinata  a  raccogliere  il  voto.  II  magistrato  qui 


(150)  A.  Torino,  11  febbraio  1881,  La  Giurispr .,  1881,  231;  —  A.  Palermo, 
12  gennaio  1891,  Circolo  giuridico ,  1891,  119;  —  A.  Catanzaro,  26  aprile  1892, 
Foro,  Rep.,  1892,  voce  Fallimento,  num.  247;  —  Sraffa,  noWArcK  giur.,  XLIX, 
590  e  seg.;  —  Cuzzeri,  Comm.,  num.  883.  —  Conti-.  Guariglia,  Concord.,  pag.  215; 
—  Mortara,  nella  Giur.it.,  1892,  133;  —  A.  Casale,  31  dicembre  1891,  Foro, 
1892,  4.54. 

(151)  V.  sopra,  num.  105. 
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ha  notizia  diretta,  del  voto,  perché-  h  runico  competente  a  riceverlo 
e  ad  accertarlo  ; 

h)  Che  nel  concordato  di  maggioranza,  in  cui  i  creditori  non 
manifestano  comunque  la  loro  volontà,  ma  vàhuiOj  non  possono,  gii 
assensi  essere  dati  ohe  mediante  ma  ft  gestazione  Mpresm,  cioè  me- 
di  alitò  dichiarazione  a  voce  o  -per  iscritto.  Il  giudice  che  dove  rac¬ 
cogliere  il  voto  non  è  tenuto  a  fare  una  indagine  circa  la  volontà 
di  ciascun  creditore:  h  questo  clic  devo,  in  modo  chiaro,  ad  est -In¬ 
dolite  ogni  dubbio,  dichiarare  il  suo  votò  ai  giudice. 

212.  Ciò  promesso,  restano  ancora  alcuni  dubbi  interim  al 
modo  con  cui  può  esser  dato  il  voto.  Questi  dubbi  sono  di  duo 
specie  ; 

ti)  1]  voto  devo  esseri;  datò  persomhmnte  ila  dii  ha  diritto  al 
voto,  o  può  esser  dato  anche  lì  mezzo  di  mtrmialft.no? 

b)  il  voto  devo  essere  dato  di  presenza  dal  votante,  e  quindi 
col]' intervento  del  votante  imi  luogo  destinato  per  it  voto,  oppure 
può  essere  semplicemente  immiti  per  iscritto ,  senza  la  presenza 
ih d.  votante  ? 

La  prima  questione  —  come  vedemmo  —  è  risolta,  test  imi  ni  ente 
dal  Codice  al  l'ari.  907ni  il  quale  stabilisce  che  "  I  credi  lori  possono 
intervenire  in  persona  o  a  mezzo  li  mandatario  h.  Ciò  b  conforme 
;sl  sistema  del  diritto  privato  vigente,  che  ammetto,  di  regola,  la 
rappresentanza  in  tutti  i  negozi  giuridici  1152),  Diversamente  e  noi 
diritto  pubblico,  in  mi  ilémUo  dindio  di  rcgoLi.  dove  essere  smx- 
d  tato  per  .so  naì  »  i  ent  e . 

Gravò  ò  invece  la  istìconda  questione ,  di  imp or Lenza  pratica  non 
lieve,  e  che  va  acquistando  smnpp1  maggior  rilevanza,  man  ni  ano 
che  il  commercio  da  locale  si  va  facondo  mondi  ale,  ©  che  poi  cre¬ 
ditori  lontani  e  sparsi  diventa  pisi  diffìcile  e  disagevole-  recarsi  di 
persona  a  votare  il  concordalo  o  anche,  per  hi  mancanza  dì  rela¬ 
zioni  sicure  nella  piazza,  sii  larvisi  rappreseti:,  ir-  *  di  verna  invece 
piu  semplice  e  comodo  invilire  ibi  loidctn  1  pivprio  i  >  tueilhinto 
lettera  o  telegramma.  Tanto  la  dottrina  quanto,  e  più  ancora,  la 
giurisprudenza,  la  quale  sente  [dii  ria  vicine  e  più  direttimeli  le  là 
vita  degli  affari,  si  sm  io  ormai,  dopo  qualche  osci  llaz  ione  <  salvo 
qualche  divergenza,  decìse  nel  senso  della  piena  \ i iùirìi  del  voto 
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dato  da  lontano,  anche  a  mezzo  di  semplice  lettera  o  telegramma. 
E  giustamente,  a  noi  sembra. 

Non  è  dubbio,  intanto,  che  quando  il  giudice  ha  fissato  un  ter¬ 
mine  per  raccogliere  le  adesioni,  queste  possono  essere  inviate  per 
iscritto,  invece  di  essere  prestate  di  presenza,  in  persona  o  a  mezzo 
di  mandatario,  davanti  al  giudice  delegato.  La  legge  (art.  8352) 
parla  di  adesioni  raccolte,  col  qual  termine  generico  ha  voluto  evi¬ 
dentemente  comprendere  così  le  adesioni  prestate  di  presenza,  come 
le  adesioni  inviate  (153).  Non  essendovi  adunanza  dei  creditori,  non 
può  parlarsi  di  intervento  dei  creditori,  ed  è  esclusa  a  priori  la  pos¬ 
sibilità  di  applicare  l’art.  9073,  il  quale  disciplina  appunto  \* inter¬ 
vento  dei  creditori  nelle  adunanze,  e  al  quale  —  come  ora  vedremo 
—  si  richiama  chi  nega  la  possibilità  di  un  voto  inviato  per  iscritto. 

Ma  la  stessa  soluzione  deve  adottarsi  nel  caso  in  cui  la  vota¬ 
zione  avviene  nell! adunanza.  Per  giungere  ad  una  soluzione  sicura, 
l’indagine  da  farsi  è  duplice:  dobbiamo  cioè  domandarci  se  l’obbligo 
dèli  'intervento  nell’adunanza,  e  perciò  il  divieto  di  manifestare  il 
proprio  voto  per  iscritto  e  da  lontano,  risulta  dalla  natura  stessa 
della  manifestazione  di  volontà  costituente  il  voto,  o  almeno,  se 
tale  obbligo  risulta  da  disposizioni  di  legge  che  hanno  prescritto 
questa  cautela  per  meglio  assicurare  la  sincerità  e  la  realtà  del 
voto  : 

a)  Il  voto  —  dicemmo  —  è  la  dichiarazione  di  volontà  fatta 
aìl’epoca  stabilita  alle  persone  legalmente  destinate  a  raccoglierla. 
Questo  soltanto  è  essenziale  per  il  voto.  Può  darsi  poi  che  in  al¬ 
cuni  casi,  al  voto  si  faccia  precedere  una  discussione  che  valga  a 
meglio  illuminare  i  votanti,  stabilendosi  che  la  votazione  debba 
avvenire  e  compiersi  subito  dopo  terminata  la  discussione.  Ma  può 
darsi  anche  che  siano  determinati  uno  o  più  giorni,  nei  quali,  senza 
discussione  e  liberamente,  ciascun  votante  possa,  per  suo  conto, 
manifestare  il  suo  voto.  Questo  avviene  appunto  nel  caso  in  cui  il 
giudice  delegato  stabilisca  un  termine  per  raccogliere  adesioni: 
mentre,  negli  altri  casi,  si  tratta  appunto  di  un  voto  preceduto 


(153)  La  giurisprudenza  e  gli  autori  si  sono  appunto  pronunciati  in  questo 
senso:  v.  A.  Venezia,  Il  maggio  1888,  Temi  veneta ,  1888,  920;  e  27  agosto  1889, 
Temi  veneta ,  1889,  564;  —  A.  Aquila,  19  febbraio  1889,  Rep .,  Poro ,  1889, 
num.  228;  -  Cass.  Torino,  24  settembre  1896,  Foro,  1896,  1839;  —  Cnzzeri, 
Comm.,  num.  888;  —  Iìolafflo,  Foro,  1897,  102;  —  Tidari,  Corso,  IX,  num.  8501. 
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imnmdiatamentè  da  una  disenssbuo  nella  riunione  a  tale  scopo  con¬ 
vocata.  Tutta  la  differenza  adunque  trn  il  caso  in  cui  il  volo  è  dato 
in  una  ri  anioni*  i  e  il  caso  in-  coi  i!  voto  b  dai  o  senza  rimifam,  sta  ap¬ 
punto  in  ciò,  che  nel  primi  >\  dn  il  ilirirb.?  a  dnseuù  j  Mèmbro  della 
liciti  vita  di  esporre  le  propri'-  ino./,  ■  i !■-. mi f . ■« c  lo  nlimi,  far  pro¬ 
vili  ere  la  propria  opinione;  niente  nel  secondo  lotto  qja®*U  parte 
polemica  e  soppressa  od  ognuno  dove  limitarsi  nd  esprimere  il 
proprio  avviso  su  proposto  gin  concretate.  Ma  se  così  stanno  io 
cose,  è  evidente  elio  russi  sten-  alla  riunione  è  un  diritto,  non  un 
uhhlujti  dei  votanti.  Ed  è  un  diritto  a  cui  possono  rinunciare,  se 
re  dono  di  poter  dare  vota  favorevole  al  eoncordato  prop 
assistere  nè  prender,  parte  alia  discussione.  Si  tratta  dì  ima  ga¬ 
ranzia  stabilita  nell' interesso  dei  dw  mùnti:  nulla  dì  piu  naturale 
clie  odoro  die  mttìifdono  assentire  vi  nniuiziii",  n.  risparmili  di 
tempo  e,  qualche  volta,  di  spi.  se.  nra  nessuno  Li  uva  difficoltà 
:nl  mi  ri  moti  ere  Vado  séme  inviata  gpr  Iscritto  ik-J  caso  di  vofcuzi.ìjie 
fuori  d#ì la  riunione-,  perdio  se  ne  dovrebbe  trovare  ad  ammetterla 
por  la  votazione  ndh  riìUthmr.  quando  ni  maggtmà  diritti  ohe  gli 
concederebbe  .quest' ultima  il  invili  toro  rinunzia  spontaneamente? 

hi  Ma  potrebbe  darsi  da*  [■■■i-  asse  •un  ire  hi  sincerità  dot  voto, 
-i  impedisse  ai  creditori  dì  votai*!  il  coi  icori  iato  senza  assistere  alla 
riunione,  e  a!  prescrivesse  pertanto  die  non  fosso  etiti  a  oc,  per  lac¬ 
co  tt  azione  del  concordalo,  il  volo  di  chi  non  è  intervenuto  nll'a-  11- 
nanza.  Questo  faceva  appunto  il  Endice  italiano  del  l^fo,  (art.  620): 
rp lesto  fa  it  Qùde  dt>  irvi.  r-.o<i),  e  hi  logge  b.-lga  (arte  5E  i: 

pei  quali  il  con  cordato  deve  essi)  re  sottoscritto  -sedìd-o  slmile  a  pena 
di  nullità.  Questa  disposizioni  non  disciplina  direi  In  mento  il  tot.»  : 
da  essa  però  indi rettaiiieuìo,  ma  tiecessnriamètiio,  deriva  Voldiligo 
elio  gli  assensi  al  co  non  nini  o  siano  dal  i  di  prwn&t  *  v* dio  rhutowr. 
Se  i!  con  cordato,  il  quale  lui.  ol  temilo  bensì  le  maggioranze  di  legge, 
madie  non  sin  stato  sottoscritto  seduta  •  tutti  i  creditori 

formanti  la  maggioranza,  è  nullo,  ci"  significa,  che  il  voto  deve 
essere  dato  di  presènza  >•  eli  e  un  li  si  timi  confo  ilei  credi  lori  ohe 
hanno  assentito  senza  aver  sottoporli  Ir,  Questa  sanzione  di  nul¬ 
lità  è  scomparsa  nel  Codice  italiano  vigente,  il  quale  si  Limita  a 
prescriverò  elio  il  concordato  dove  essere1  sottoscritto  .seduta  stante, 
Scomparsa  la  sanzione  di  nulhEi,  le  regni;!,  •die  il  concordato  deve 
essere  sottoscritto  sodata  stante,  non  ho  piTi  nessuna  importanza 
cii'ca  la  possibilità  di  aderire  al  concordato  anche  senza  essere  in- 
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tervenirto  alla  riunione*.  La-  disposizione  delVart.  835,  diventa  un 
precetto  rivolto  al  giudici  delegato  perche  curi  che  i  creditori psj* 
witti  sotti  meri  v  uno  il  contratto  votato:  di  verni  a  una  norma  dirotta 
all  assillare,  mediante  In  so  ttn  scrizione  dogli  aderenti  jmwmti,  la- 
dosili  oh  di  questi  :ì  lutti  i  paSti  dui  concordato,  e  ad  impedire  d# 
sasH'Jiiio  in  segui  tu  ii«ntestaxì«Mii  sulla  vera  poetata  del  voto.  Ma 
poiciiè,  anche  |.j  M.tir.r-.  nzuuu-  non  avviene,  il  concordalo  1  va¬ 
lido.  egualmente  e  l'muHrfctezronr  resta  documentata  noi  verbale  Jcl- 
Indmianz..  imi,  832 J,  non  si  può  piti,  neppure  indirettamente,  de- 
dumi  dalla  [irosi- ri zione  doll'art.  885 1,  elio  I  adesione,  per  Gaserò 
valida,  d.-vtì  risii llan1  da  s  a  f ascrizione  prestata  nell* adunane 
L  i  iwffh'U'ht  fhìftnh^ì-ttn:  jnr  Intera  A  mm  cmseguetip  itmèmria 

ft‘-ìì  In  rg/.'r.w  -W  ■  :  .  fr.il  ri  titillanti  dà  Ih  l8QtlQSVÌ'MÌt))tt  'LI 

concordalo.  Ma,  (tf  (ffìc<iti>t  dèlie  admò '0-  non  multanti 

do  wdi>ti--n.zhnr,  ne  derivo  conte  vonseijumm  nwèsmria  la  validità 
di'lìt  'tdrti ioni  in  nifi  e  per  iscritto  senza-  in  lem  filo  ddV  aderente  nello 
riunione. 

Ù  i  e  opji  os  Lo  de  ii  ri  d  i  v  i  e  to  dia  d  o  ri  re  i  1 1  conce  >rd  a  I;  o  so  tip.  \  li  ter- 
venire  al  radunanza  si  desume  dall  art.  t)07#,  il  quale  stabilisco  dm 

ii  persona  o  mediante  mandatario;: 
nour  quindi,  aderire  por  lettera  senza  intervenire.  Ma  bart*  1*07.|  non 
uà  nuli.:!  di  'Minimi-  rulla  nostra  questione:  esso  si  e  proposto  (lai), 
di  risei  ve  n  Iddlr.i  qm  -ri  ■  >-n-.  adatto  diversa,  circa  la  mmnmìbilìtA 
ddlo  rapprewnktma  nella  votazione-  dd  concordalo,  o,  in  genere,  in 
tulle  le  votazioni  occorrenti  durante  la  procedura,  di  fallimento» 
Dall' aver  perrmw  hi  rappresentanza  non  deriva  ohe  ubbia  violato 
la  votazione  pei-  lelhaao  sotto  qualche  aspetto»  Federi  re  di  km- 
tane  e  per  iscritto  i-  quatelm  rosa  di  pili  clic  aderire  a  mozzo  di 
mandatario*  sotto  qualche  altro  aspetto,  invece,  è  qualche  cosa  ili 
ni-uu,  pendo-  chi  aderisce  por  lettera,  vota  personalmente.  E  perciò 
non  regge  Vi  nterp  re  fazione  a  contrario  dollart  D07;t. 

Il  di  vie.  Lo  del],,  adesioni  pei:  iscritto  non  si  pub  desumere  dunque 
in  dui  prine-i j.,  _  ; > . - 1  ■ , i  _  n  -I  -  singolo  disposizioni  di  leggo.  Al¬ 
cuni  argomenti  desunti  dalla  legga  positiva  lu  smentiscono  compì  o- 
tam  ente. 

<0  So  si  ammette  rumo  o  opinione  universale  — -  che  por 
lettera  possano  essere  prestate  le  adesioni,  quando  il  giudice  del e- 
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gnfo  abbia  stabilito  un  termina  por  nuuplrta-re  fa  votazione,  non 
d  -i'1  ntgare  la  medesima  punibili  m  quando  la  votazione  sogno 
nella  riunione.  Si  noti  hme  dm  la  leggo  non  ha  detto  esplicita- 
mento,  neppure  noi  caso  i  iella  con  ti  ima  dono  entro  un  termine  sta- 
lo  li  tu.  dm  il  voto  può  mmw  dato  per  lettera.  Sta  ©vìdea  tGptétì$& 
questa  dkpoézkmB  premppone  mm  tale  possibilità.  Ciò  significa  else, 
ni]  con  cotto  legislativo,  mi  Iti  si  oppmm  a  die  il  voto  sia  dato  non 
di  -presenza.;  significa  eli  e  ipa-stn  b  il  prima  pio  gè  iterale,  nel  p  re- 
supposto  del  q  uale,  la  disposizione  concernente  la,  concessil  i  ne  >11 
un  termine,  fu  scritta  nel  Codice,  Se  si  fosso  trattato  di  derogare 
ad  un  principio  cosi  importante,  l'art.  8S5.J  non  sarebbe  compie  tu¬ 
lli  ente  unito  su  questo  riguardo.  Ne  \  nò  dirsi  eh  et  k  pretesa  de¬ 
roga  al  principio  dell' Tnunimissibil itili,  della  adesione  per  iscritto,  b 
implicita  nella  disposizione  che  permette  la  concessione  dì  un  tèr¬ 
ne  per  rmw$ìim*&  alte  adesioni,  A  rigore,  questa  n.innn  mia 
sarebbe  incompatibile  coll'altra:  se  davvero  quel  divieto  fosse  scritto 
noi  Codice,  si  dovrebbe  oorsdudrjv  die  le  ulteriori  adesioni  deb¬ 
bono  essere  date  dirottarne  lite  dal  eredi  toro  o  da  un  suo  manda¬ 
tario  al  giudice  delegato-  Ma  la  conclusione  sarebbe  cosi  -poco  pra¬ 
tica,  e  la  regola  die  ne  deriverebbe  cosi  ir  ragionevole,  ohe  non  si 
può  ritenere  sia  stata  voluta  dal  legislatóre,  E  allora,  se-  questi  ha 
taciuto,  vuol  dire  ohe  non  u\uv:i  bisogno  di  parlare,  cioè  die  la 
deroga  era  mutile  pmihì'  il  dirìrtu  n*m  nixfsva* 

h)  La  nostra  leggo,  a  differenze  della  fra 3 mese  [tirt.  m!'),  della 
belga  (art.  alò),  della  germanica  (§  182),  e  del  Co  ilice  |i  inesistente, 
(ari.  ò e o |r  j i on  CO n S i dora  il  rinvi o  d ol la  de  1  i berazi uno  su I  concordato 
ad  altra  adunanza  e  la  fissazione  di  un  termino  come  ou  riattata- 
mento  della  votazione,  tna  nume  una  mtàiiWÙM&nb  della  votazione 
i  j  i  co  min  da  La  :  ta  nttì  varo  idi  e,  *  le  à»\  \  ’i  a  nii"V  a  adunali  za  t .  fissa  I  o  i  l 
termino,  i  éredltei  assenzienti  uemposs  "le,  revncaro  gli 

assensi  (  1 55).  <J  ib  i  i  ap  or  t  a  e  he  1  a  re  r.  aziono  oseg  u  i  ta  ne  ì  t  er  ini  ì  ì  ©  pr  o- 
fisso,  anche  se  fatta  —  come  nessun"  contrasta  —  mediante  invio 
dì  adesioni  pet  Igt I èra  è  im  ■■■ 

mi  fidala  uditi  riunione.  Ora  mm  sarebbe,  assurdo  se  si  ammettesse 
nella  eoMinuazióni  m  mezzo  per  esprimere  il  proprio  voto  dio  ora 
vietato  nel  prm'rpio  f 


(155)  V.  più  Atìpici  imm.  207  e  20 &. 


4M  i  v  .>m* att  ••  iM.ir;  ■  i  ni  —  n,  coSfontt.  ossuti*  di  t wt  umento 

t%)  ■  tome  fu  a  -  servato  (1 56),  se  ai  tu  i  mette  che  le 

adesioni  por  lei  I  valide  dopi  :  idtinanza  )riu  i 

ri ■  mi ^ •- >  i  .  li  à  •  :  -i  .  inviai t*  prima  doli' adunanza  *  inefficaci 
neir.Hlunan7.il*  'ir,.  ■  :  mo  valide  fiat;  —  o  si  esige  che  le  adesioni 
-sian"  it  i»!' ”it. i., ,  ;t  ■  -  fi  p  *  l’adtimmao*  NTe!  primo  caso  si  sancisca 
l  assurda  :  m  i  scrmido  si  aggiunge  alla  legge, 

•  h  ;  i.  ..  >  jivn  h  ■  di  e  il  mandato  a  rappreseli! hi  ■  uell'adu* 
fruì.  iiir..ii  t,i ! ^  [-vi*  semplice  lettera  |KM:  crebbe 

asrr-.L  cki  fos  .  i  rettamente  ciò  eh  pt moàà 

di  lare,  servendoci  di  un  intermediario. 

da  hi  dot n  ; , . ■  ;.*  *[ui  '  difendo,  oltre  ad’ essere  sorretta <W!&. 

lidl’^'M  fit  Ila  k ...  idur  ad  «--'-(■iv  una  conseguenza  logica  e  rieeea- 
-s;uji,  M  sish-fiiEi  t\  |  :  -hi,  ha  anche  il  pregio  di  risponderò  ad  un 
bisogno  vivo  -  ri  ini  i  Ivi  la  j  indica:  al  bisogno  cine  el  ■  la  difesa 

.  •  ,  •  i .  ■  | 1  diritti,  eia  reso  pussi- 
l.uh’  anche  ai  creili  tori  lontani,  dispersi,  privi  di  buono  e  maire  re- 
lazicMit  sul  luogo,  «lavo  la  protv  duro  di  fallimento  si  svolge. 

4  'i  « si  *  nterprot  n  dogli  mr.  833  a  835  sono  itó  fatto 

-  tutti  i  creditori  i"ir'  nik" 

rire  per  1-ah  ra.  .■  riprenderebbe  a  che  còsa  potrebbe  set- 

virr  la  relazione  elm  la  b  ar-  impone  al  curatore  di  fare  noll'udù- 
-  :  .  lìinpondiamo,  che  la  legge  nipote 

Et)  curatori  di  j  -  ■  -nini,  una  relazione  scritta,  ma  in  -hidi 
leggerla  «*  buia  l..,;  ,  l?  ttl|  adunanza:  anzi,  vedemmo  ohe  la 

nmneauza  «lui  curnrort  j.  l'j  riunicur^,  quando  la  relazione  sia  stata, 
da  lui  presentata  al  giurila*  delegate,  non  importa  nullità  dell  adu¬ 
nanza  MaUj,  La  lògge  hu  iiup> ■■■•.  ijnc-io  obbligo  al  curatore,  perchè 

ì  ereditari,  che  vagii .  -  •  -•  informati  sulle  condizioni  del  fall i- 

monto.  lo  po.^iLiju  di  fi]  ci  ib  a  ;  se  al curii,  a  anche  tutti,  riten- 

gemo  suffidenfci  le  notile  che  hanno,  e  vogliono  aderire  ugual 
a]  concordato,  nessuno  lo  pub  '  impedir  loro:  e  neppure  certo  uni 
noj'ina  stabilita  dalla  logge  net  loro  interesse. 

^  *  ftóo  Ohe  la  leggi’  (art.  §35,).  permette  il  rinvio  deUudu- 


'"156)  Boia  l'ilo,  Foro,  1899,  102, 

^■h)  V.  sopra,  jjimi.  174. 

J'M  t;0*'  •l'-'mll-  li  l'ifM,,.  la  dicami, re.  1398,  Foro,  1897,  110;  P»- 

®  u\  r"'1  h[r-  &mm„  1807,  :;.Vj 
(159)  Y,  aijpru,  nussu-  l?g. 
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uanza,  fra  l'altro,  quando  il  concordato  abbia  ottenuto  l' usseri  so 
della  maggioranza  dei  premuti;  dal  die  si  deduce  che  la  legge  con¬ 
sidera  valide  solo  le  adesioni  dei  presenti,  non  già  quelle  inviate 
dai  creditori  nm  intervenuti.  Ma  ria  lina  parola  (dovuta  prò  baldi - 
n j  cn te  a.l  m a n ca to  coor d i h&nient o  dell  '  art ,  885  coll'  833  (1(30))  che  la 
legge  adopera  ad  altro  proposito,  non  si  può  desumere  un  divieto 
conio  quelle  di  cui  si  tratta:  la  legge  ha  fatto  l'ipotesi  normale , 
di  intervento  di  tutti  gli  assenziènti.  Ma,  evidentemente,  se  V ipo¬ 
tesi  normale  non  si  è  verilieata,  e  vi  sono  degli  assenzienti  non 
intervenuti,  la  disposizione  dell' art,  885*  si  applicherà  per  analogia; 
e  come  presenti  saranno  considerati  tutti  gli  assenzienti  siano  o 
no  material  mente  intervenuti.  Del  resto  chi  aderisce  a]  concordato 
per  lettera,  vuole  che  lo  si  consideri  come  presente  e  accettante: 
nulla  impedisce  perciò  che  tale  lo  consideri  anche  la  legge, 

Si  è  detto  che,  se  fosso  permesso  assentire  senza  intervenire,  sa¬ 
rebbe-  di  impossibile  applicazione  quella  disposizione  doU'art.  835*, 
per  cui  il  rinvìo  dell' adunanza  è  deciso  dal  giudice  delegato 
quando  “  gli  assenzienti  non  dichiarino  di  revocare  il  dato  con¬ 
senso  Come  potrebbero  infatti  decidersi  per  il  mantenimento  o 
la  revoca  del  consenso  i  creditori  che  non  sono  presentì  e  che 
hanno  assentito  per  lettera?  (161),  Kob  è  difficile  rispondere:  La 
leLTge  non  prescrive  giu  che  i  creditori  assenzienti  dichiarino  di 
non  revocare  il  con  mito:  èssa  si  accontenta,  perche  la  votazione 
possa  proseguire,  che  essi  non  dichiarino  di  revocare  il  consenso. 
Manca  quindi  la  necessità  che  gli  assenzienti  dichiarino  nella  riu¬ 
nione  se  intendono  o  no  di  revocare  il  consenso.  Se  tacciono,  s' im 
tende  mantenuto  il  consenso.  La  posizione  allora  del F  assenziente 
per  lettera  è  molto  chiara.  0  egli  intende  di  assentire  solo  a  patto 
ohe  il  concordato  si  concluda  nella  prima  adunanza,  e  lo  dichiara 
nella  lettera:  il  non  essersi  verificata  la  conclusione, fa  cadere  dò- 
lini  ti  vani  onte  il  consenso,  che  s'intende  revocato.  Oppure  non  ha 
niente  da  opporre  a  che  si  tenti  la  proroga  della  votazione,  e  al¬ 
lora  darà  il  suo  assenso  incondizionatamente.  Egli  si  è  mosso  così 
nella  impossibilita  di  revocare  il  consenso  perchè  il  suo  silenzio  è 
interpretato  come  mantenimento  del  consenso.  Ma  egli  sapeva  tutto 


(160)  V.  imm.  20$. 

(161)  Pagati!,  Dir,  Wmm,,  1837,  $52. 


Ttoccc,  11  Moy&rtu- 
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ciò  ni  momento  ili  assentire  per  lett  era  :  e  se  lui  assentito  mconr 
dìrionatamentp,  vuol  dire  die  intendeva  mantenere  tl  consenso, 

Si  è  detto  ancora  die  rari,  HSr* .  dichiara  esplicitamente  clic  gli 
assensi  non  possono  essere  dat  i  fuori  dell’adunanza  :  11  In  caso  di 
Qualunque  mutamento  nelle  condizioni  del  concordato  1  gli  assensi 
dati  nella  prima  adunanza  sono  senza  effetto  «*  Ma  in  questa  dis¬ 
posizione  non  è  detto  affatto  ohe  l'assenso  deve  essere  dato  edito 
presenza  dell  assenziente.  Si  parla  di  assensi  dati  nella  prima  adu¬ 
nanza:  il  die  è  ben  differente.  Dati  nella  prima  adunanza  sono 
anche  gli  assensi  dogli  aderenti  por  lettera,  11  voto,  dì  persomi  o 
per  lettera,  non  può,  come  tale,  per  la  prima  volta,  essere  dato  che 
nel  l  ’adunanza,  perche  il  giorno  del  radunanza  è  quello  fissato  per 
dichiarare  al  giudice  delegato  hi  propria  volontà*  h®  dichiarazioni 
emesse  prima  dell’  adunanza  non  sono  ancora  votò  (o  perciò  pos¬ 
sono  sempre  revocarsi),  Bolo  quando  il  giudice  delegato  ne  prende 
atto  neH  assembleu,  sì  ha  varamente  il  voto  che,  pertanto,  è  dato 
s  e  in  prò  n e  11  'ad  1 1  nn  n  z  a . 

Si  temono  infine  possibili  pressioni  o  corruzioni  da  questa  facoltà 
die  si  darebbe  al  fallito  di  racimolare  adesioni  alla  spicciolata. 
facendosi  rilasciare  delle  lettere  da  consegnarsi  ni  momento  oppor¬ 
tuno  al  giudice  delegato.  Ma  si  rispondo  eli©  il  pericolo  di  pres¬ 
sioni  e  corruzioni  non  è  mono  grave  quando  il  creditore  interviene 
neirassamblea  :  sani  sempre  possibile  al  fallito  accaparrarsi  1  as¬ 
senso  del  creditore  disonesto  o  debole,  tonto  se  questi  dia  il  voto 
personalmente  nella  riunione,  quanto  se  lo  invii  per  lettera  al  giu¬ 
dice  delegato,  sia  pure  consegnando  la  lettera  al  fallito,  l'or  iui- 
pedire  ogni  frode  bisognerebbe  impedire  al  fallito  dì  aver,  prima 
deiradunanza,  rapporti  coi  creditori.  Be  questo  non  è  possi  bile,  non 
sarà  certo  l' intervento  ned  l'assemblea  quello  che  impedirà  ali 
abusi  (162). 


(162)  V.  per  lai  validità  delle  adesioni  par  lettera;  A.  Veneri  a.  21  agosto  1^89. 
Temi  1880,  5  64 ;  A,  Roani',  13  luglio  1897,  Temi  gt’t rwjvw,  1897.  3 <4:  — 

A.  Milano,  28  aprile  1897,  Moro,  1*97,  844 :  —  A.  Genova,  22  aprile  1898,  Tmi 
$move&et  1898,  238:  —  A.  Roma,  27  agosto  1898,  Mon.  ir  ih.,  1899,  ll&T  — 
Casa.  Roma,  5  ottobri-:  1899,  Foro,  1899, 1185  ;  —  («mirtei hi,  (bnrordatu,  pasr*  21- 
(impìidtamùnte);  —  4’iizz«ri.  Cmirn,,  mini,  882  ;  —  Masfe-llaH,  Camw,.  pag.  21 1  ; 
—  Cavo,  Cmvùrdaiu,  nutn,  95  ;  — -  ISracci^  no!  Dir.  comm.,  1897,  58.  e  — ■ 
Rado  a  li,  nel  Mon,  trib];  1898,  221;  -  e  sopra, tu  ili  Bolafiio  in  una  nota  dotta 
'■  stringontmrima,  Foro,  1897.  99  ■■  Temi  veneta.,  3897,  1  e  seg,  —  Conti'. 
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212^.  Lo  scritto  col  quale  il  creditore  fa  la  dichiarazione  del 
suo  voto  deve  essere  sottoscritto.  Solo  in  questo  modo  se  ne  potrà 
accertare  la  provenienza  dal  creditore  dichiarante.  Ma  se  al  giu¬ 
dice  delegato  sorgono  dubbi  sulla  autenticità  dello  scritto  o  della 
lettera,  potrà  rifiutarsi  di  tener  calcolo  del  voto.  Egli  solo,  che 
raccoglie  i  voti,  può  giudicare  se  il  voto  sia  stato  dato  da  chi 
aveva  diritto  di  darlo  :  e  l’ordinanza  che  egli  emette  per  decidere 
su  questo  punto  è,  come  tutte  le  altre,  inappellabile  (art.  913). 
Se  l’adesione  è  data  per  telegramma,  questo  dovrà  attestare  che 
la  sottoscrizione  dell’originale  fu  autenticata  da  notaio  (art.  47 
Cod.  comm.).  Lo  Schema  Mortasa  (art.  822)  saggiamente  prescrive 
che  l’adesione  non  possa  esser  data  che  per  lettera,  diretta  al  giu¬ 
dice  delegato,  e  con  firma  autenticata  dal  sindaco  o  da  un  notaio. 
In  questo  modo,  mentre  si  consacra  esplicitamente  il  principio  che 
il  voto  può  esser  dato  anche  senza  intervento  nella  riunione,  lo  si 
circonda  delle  cautele  necessarie  per  assicurarne  l’autenticità  e  la 
legittimità  della  provenienza. 

213.  La  votazione  avvenuta  nella  riunione,  comprendente 
tanto  le  adesioni  date  dai  creditori  intervenuti  personalmente  o  a 
mezzo  di  rappresentanti,  quanto  le  adesioni  inviate  dai  creditori 
non  intervenuti,  deve  risultare  dal  verbale  che  la  legge  prescrive 
debba  farsi  di  tutto  ciò  che  avviene  nell’  adunanza  (art.  8323). 
Il  verbale  è  sottoscritto  dal  giudice  delegato  e  dal  cancelliere.  Ad 
esso  sono  allegati:  la  proposta  di  concordato  redatta  in  iscritto 
e  sottoscritta  dai  creditori  (art.  835 1)  (le  sottoscrizioni  però 
non  sono  richieste  a  pena  di  nullità  e  l’adesione  può  risultare 
anche  dal  solo  verbale)  —  le  adesioni  inviate  per  iscritto  dai 
creditori  non  intervenuti  e  i  mandati  di  quelli  intervenuti  a 
mezzo  di  mandatari  —  i  documenti  coi  quali  eventualmente  terze 


Cass.  Torino,  24  settembre  1896,  Foro ,  1896,  1889;  —  A.  Firenze,  19  dicembre 
1896,  Foro ,  1897,  99;  —  A.  Catania,  7  marzo  1898,  Mon.  trib.,  1898,  375;  — 
Yidari,  Corso,  IX,  num.  8476;  —  Pagani,  nel  Dir.  comm.,  1897,  349  e  658.  — 
La  validità  delle  adesioni  per  iscritto  e  riconosciuta  espressamente  dalla  legge 
inglese  sui  fallimenti  del  1883,  art.  18,  num.  2,  e  del  1890,  art.  3;  —  dalla  legge 
federale  svizzera,  art.  293  e  302;  —  dal  Cod.  comm.  portoghese,  art.  731.  — 
È  esclusa,  invece,  dal  Code  de  commerce  (art.  509);  dalla  legge  belga,  art.  515; 
dalla  Konkursordnung  germanica,  §  182,  v.  Koliler,  Lehrb.,  pagg.  592  e  593. 
—  Lo  Schema  Mortara  ammette  le  adesioni  per  lettera  (art.  822). 
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persone  si  sono  obbligata  ili  grurmitire  l'esecuzione  del  concordato, 

quando  osso  non  siano  intervenute  nel]  . . "  abbiano 

sottoscritte  le  proposte  del  fallito  (163). 

Quando  la  votazione  sia  continuata  teori  dell  adunanza,  entro  il 
termine  fissato  dal  giudico  delegato  (art.  835*),  le  nuovo  adesioni 
debbono  risultare:  o  da  sotosermnm  apposte  alla  proposta  di  con¬ 
cordato:  o  da  adesioni  scritte  in  viate  al  giudice  delegato  :  o  anche 
da  dichiarazioni  fatto  al  giudice  delegato  e  di  cui  questi  fibbia  re¬ 
datto  verbale.  Le  nuove  adesioni,  comunque  risultino,  debbono  es¬ 
sere  aneli ‘esse  allegate  al  vertalo  del  radunanza,  in  calce  al  quale 
pertanto  dovrà  farsene  menziono,  colla  dichiarazione  che  il  concor¬ 
dato  è  concluso,  quando,  spirato  il  termine,  si  sono  raggiunte  le 
due  maggioranze. 

1  creditori  hanno  diritto  dì  prender  notizie  nella  cancelleria  dei 
processi  verbali  delle  adunanze  (art. 

214.  Concluso  il  concordato,  le  variazioni  che  possono  avvenire 
nel  numero  dei  creditori,  aderenti  o  non  aderenti,  o  noli  ammon¬ 
tare  dei  crediti,  sia  degli  aderenti,  aia  dei  non  aderenti,  in  seguito 
alle  definitive  decisioni  sui  crediti  contestati,  non  influiscono  sulla 
validità  del  concordato  (art.  833*}.  Ma  se  ì' ammissione  provvisoria 
l'osso  stata  effetto  di  dolo  o  frodo,  il  concordato  diverrebbe  annul¬ 
labile  non  più  per  m  ancanza  della  maggioranza  legale,  ma  poi  che 
il  consenso  della  maggioranza  è  stato  viziato  da  dolo  o  errore.  Si 
farebbe  perciò  luogo  all’ annuii  amen  io  in  sede  dì  opposizione  ài- 
Lo  in  olog  azione  e  di  omologazione  (  1 64). 


(163)  Non  vi  k  la  eaiìi&GEft  della  imi]  ita.  quando  qualcuno  di  ^ueatl  5®?" 
menti  non  sia  allogato  al  verbale  :  A.  Milano,  28  aprilo  1897,  Foro,  189  6  *  j 
pur  oh?:!  ]e  con  dizioni  del  -oneordato  c  li*  udepidni  risultino  a  sufficienza  ha 
verbale. 

(164)  C.  Torino,  1900.  Dir.  comm.,  1000,  486;  —  Trib.  Palermo.  6  dicembre 
mi,  Gin.  ai, ir..  1891,  365;  -  CdewtI,  Omwi,  im  870;  -  >'i<l!lri'  Carjs0> 
IX,  ii u m ,  8482. 
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capitolo  in. 

Le  opposizioni  al  concordato  prima  dell’omologazione. 


Sommario:  215.  Concetto  della  opposizione  al  concordato.  —  216.  Cause  di 
opposizione.  —  217.  Carattere  giuridico  della  opposizione.  —  218.  Chi  può 
fare  opposizione.  —  219.  Creditori  privilegiati,  ipotecari  e  non  verificati. 
—  220.  Curatore.  —  221.  Fallito.  — 222.  Termine  per  l’opposizione:  sua 
natura  giuridica.  —  223.  Procedimento  di  opposizione. 

215.  Il  concordato  concluso  può  essere  affetto  da  qualche 
nullità,  che  lo  renda  impotente  a  produrre  gli  effetti  giuridici 
che  gli  sono  propri  ;  nullità  radicale  ovvero  annullabilità  a  seconda 
che  i  vizi,  da  cui  la  nullità  proviene,  gli  impediscono  assoluta¬ 
mente  di  produrre  l’effetto  giuridico  a  cui  mira,  oppure  dànno  sola¬ 
mente  diritto  di  disconoscere  le  conseguenze  giuridiche  che  ne  pos¬ 
sano  derivare.  Ma  una  particolarità  singolare  del  nostro  contratto 
è  questa:  che  la  omologazione  del  tribunale  produce,  quanto  alla 
sua  validità,  tutti  gli  effetti  della  cosa  giudicata.  L’affermazione 
giudiziale  della  validità  del  contratto,  fatta  nella  sentenza  di  omo¬ 
logazione,  fa  stato  di  fronte  a  tutti  coloro  che  intervennero  nel 
concordato,  di  fronte  cioè  al  fallito  ed  a  tutti  i  creditori  compo¬ 
nenti  la  massa,  pei  quali  consenti  la  maggioranza,  organo  legale 
della  collettività.  Passata  in  giudicato  la  sentenza  di  omologazione, 
nessuna  causa  di  nullità  può  farsi  valere  contro  il  concordato,  salvo 
le  due  enumerate  nell’art.  842:  dolosa  esagerazione  del  passivo  e 
dolosa  dissimulazione  dell’attivo,  scoperte  dopo  l’omologazione.  Ma, 
tolte  queste  due  sole  cause  di  nullità,  nessun’altra  può  far  cadere 
il  concordato  definitivamente  omologato.  La  cosa  giudicata  copre, 
colla  sua  presunzione  assoluta  di  verità,  ogni  vizio  che  possa  insi¬ 
diare  la  validità  del  concordato. 

Solo  fino  a  che  la  sentenza  di  omologazione  non  sia  passata  in 
cosa  giudicata,  le  cause  di  nullità  possono  farsi  valere,  e  si  può  ad 
un  tempo  impedire  l’omologazione  e  far  annullare  il  concordato  (1). 

(1)  V.  Seuffert,  KonJcursprozessrecht,  pag.  427;  —  Jiiger,  Konkursordnung, 
pag.  623,  annotaz.  3. 
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Il  rimedio  concesso  dalla  legge  a  questo  scopo  si  suol  chiamare 
opposizione  al  concordato.  Tutte  le  azioni  che  tendono  all  annulla-^ 
mento  del  concordato  possono  essere  esercitate  mediante  opposizione , 
appunto  perchè  scopo  immediato  di  esse  è  di  impedire  1  omologa¬ 
zione,  e  rendere  possibile  l’annullamento. 

216.  Quali  sono  le  cause  da  cui  può  derivare  la  nullità  «lei 
concordato  obbligatorio  già  concluso,  abbiamo  implicitamente  già 
detto  nel  corso  della  presente  trattazione:  ci  limiteremo  qui  a  rias¬ 
sumerle  sistematicamente: 

a)  Inosservanza  delle  formalità  stabilite  dalla  legge  per  la  for¬ 
mazione  del  concordato.  Salvo  che  il  contrario  non  risulti  implici¬ 
tamente  o  esplicitamente  dalla  legge  stessa,  è  da  ritenersi  che 
tutte  le  formalità  prescritte  dalla  legge  per  la  convocazione  della 
riunione,  per  la  discussione  e  la  votazione  del  concordato  debbono 
essere  osservate  a  pena  di  nullità.  Si  tratta  di  garanzie  stabilite 
per  assicurare  la  sincerità  della  maggioranza  e  la  legale  costitu¬ 
zione  dell’assemblea,  dove  si  forma  la  volontà  collettiva  dei  cre¬ 
ditori  ; 

b)  Mancanza  o  vizi  del  consenso.  Vi  è  mancanza  di  consenso 
da  parte  dei  creditori,  quando  non  furono  raggiunte  le  maggioranze 
di  legge,  perchè  solo  la  volontà  della  maggioranza  in  numero  rap¬ 
presentante  i  tre  quarti  dei  crediti  è  considerata  dalla  legge  come 
volontà  collettiva.  Vi  è  vizio  del  consenso  da  parte  dei  creditori, 
quando  il  consenso  della  duplice  maggioranza  fu  ottenuto  per  er¬ 
rore,  carpito  con  dolo,  o  estorto  con  violenza.  A  prescindere  dal¬ 
l’ipotesi  della  violenza,  che  non  ha  pratica  importanza,  il  caso  di 
dolo  o  errore  non  è  infrequente  ed  è  giusto  che  i  creditori  possano, 
prima  deH’omologazione,  far  annullare  il  concordato  quando  il  fal¬ 
lito  abbia  dolosamente  esagerato  l’attivo  o  dissimulato  il  passivo  (2). 
Essi  non  possono  attendere  l’omologazione  per  valersi  dell  azione 
di  nullità,  quando  sono  venuti  a  conoscenza  dell’errore  o  del  dolo, 
giacché  dopo  l’omologazione  questa  azione  non  è  concessa  che  nei 
casi  di  dolo  e  errore  scoperto  dopo  V omologazione  (art.  842); 

c)  Mancanza  degli  elementi  essenziali  del  contratto.  Questa  causa 
di  nullità  è  tutta  propria  del  concordato  obbligatorio.  Elementi 


(2)  A.  Casale,  3  luglio  1891,  La  Giurispr.  di  Casale ,  1891,  282. 
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essenziali  di  un  determinato  contratto  sono,  come  ognuno  sa,  quelli 
che  ne  costituiscono  V entità,  e  senza  i  quali,  esso  non  esisterebbe 
come  tale  (3).  Nel  concordato  amichevole  la  mancanza  di  un  ele¬ 
mento  essenziale  non  importa  la  nullità  del  contratto:  quel  con¬ 
tratto  che  non  sarà  valido  come  concordato,  potrà  esser  valido 
come  rimessione  a  titolo  gratuito,  come  società  (per  es.:  nel  caso 
di  costituzione  di  una  società  a  responsabilità  illimitata  tra  debitore 
e  creditori),  come  quel  qualunque  altro  contratto,  di  cui  abbia  i 
requisiti  specifici.  Nulla  impedisce  ai  creditori,  quando  ognuno  sti¬ 
pula  individualmente  per  sè  solo,  di  rimettere  al  debitore  anche 
la  totalità  del  debito.  Ma  le  cose  stanno  diversamente  nel  concor¬ 
dato  obbligatorio.  Qui  chi  stipula  non  sono  i  creditori  uti  singuli, 
ma  la  collettività  deliberante  a  maggioranza  nell’assemblea.  Ora  la 
collettività  è  costituita  per  uno  scopo  determinato:  il  soddisfacimento 
collettivo  sui  beni  del  debitore,  sulle  basi  dell’ uguaglianza  :  i  suoi 
organi,  assemblea,  maggioranza,  hanno  dei  poteri  determinati  e  deli¬ 
mitati  dallo  scopo  della  collettività.  Tutto  ciò  che  questi  organi  fanno 
all’infuori  dei  loro  poteri  e  contro  lo  scopo  della  collettività,  è 
nullo  e  come  non  fatto.  Il  contratto  stipulato  dalla  collettività  per 
mezzo  dei  suoi  organi,  in  tanto  è  valido,  in  quanto  è  un  concor¬ 
dato :  un  contratto  cioè  diretto  alla  liquidazione  privata  dell  attivo 
del  debitore,  con  vantaggio  dei  creditori.  Ma  se  invece  di  un  con¬ 
cordato,  la  collettività  stipula  una  donazione,  o  un  contratto  di 
società  da  cui  derivino  obblighi  a  carico  dei  creditori,  essa  esorbita 
dai  suoi  poteri,  e  fa  un  contratto  nullo:  nullo  perchè  nè  voluto 
dai  creditori  uti  singuli ,  nè  stipulato  validamente  dalla  collettività 
mancante  del  potere  di  disporre  in  quel  modo  dei  crediti  e  del 
patrimonio  dei  singoli  suoi  membri  (4). 

Richiamandoci  dunque  alla  definizione  data  del  concordato  obbli¬ 
gatorio,  come  un  contratto  stipulato  tra  il  fallito  e  la  massa,  col 
quale  si  modificano  le  preesistenti  obbligazioni  per  far  cessare  lo 


(3)  duroni,  Ist.,  I,  §  63;  —  Windsclieid,  Pand.,  I,  §  85;  —  Aubry  e  Kau, 
Cours  de  droit  cimi  frang.,  IV,  §  342;  -  Hasenhorl,  Oesterreichisches  OUiga- 
tionenrecht,  I,  pag.  423;  —  Unger,  Oesterr.  Privatrecht,  II,  pag.  43,  nota  2;  — 
Baron,  Pand.,  §  61;  —  Bekker,  System  d.  Pand.  R.,  li,  §  97,  pag.  131,  ecc. 

(4)  V.  sulla  nullità  delle  dichiarazioni  di  volontà  colle  quali  si  dispone  di 
qualche  cosa,  di  cui  il  disponente  non  può  disporre:  Windsclieid.  Pand.,  I 
§  81,  sub  3;  —  Baron,  Pand.,  §  61. 
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st^to  di  fallinn'iit.»-  •-  fur  chiuder’  la  relativa  procedura  (5),  &W 
c^ie  il  cojurordaiip  ubbligutorm  i-  nullo  noi  seguenti  casi.  in  ognuno 
dei  quali  manca  uno  dei  suoi  elementi  essenziali: 

a)  Quando  il  concordato  non  si  limita  a  modificare  lo  obbli¬ 
gazioni  preesistenti,  ma  fa  assumerò,  mediante  queste  modifica- 
zioni,  delle  obbligazioni  personali  ai  creditori.  In  questo  oaàO  bi 
osee  dai  limiti  di  un  semplice  concordato  e  la  maggioranza  non  ha 
potere  di  stipulare  c/o  U  concordata  (6)  : 

9)  Quando  la  modificazione  recata  alle  obbligazioni  preesi- 
storiti  esorbita  dallo  scopo  fi i  far  cessare  h>  stato  di  fallimento  o 
contiene  un  ìniitilt  sacrifìcio  dei  creditori,  che  si  traduce  in  uni 
donazione,  lì  sacrifìeio  dei  creditòri  deve  essere  linicaiuente  quello 
elio  è  necessario  e  sufficiente  per  far  cessare  lo  stato  di  fai  li  meato. 
Quando  invece,  di  Fronte  alle  condizioni  del  tu  Ili  monto,  il  sacrifìcio 
oppure  inàdeguflto,  non  si  ha  più  concordato,  cioè  un  contratto  a 
titolo  oneroso,  diretto  a  far  ottenere  ai  creditori  la  miglior  reali*- 
zazione  dei  loro  crediti,  ma  un  contratto  di  beneficenza,  che  In 
maggioranza  non  ò  autorizzata  a  concludere  £ 7); 


(*>)  V.  aim.  itìi , 

fà)  V,  «opra,  mtm,  162. 

i")  ha  giun^prndiìiuta  è  concorde  nel  ri  co  nome  re  ai  creditori  il  diritto 
opporsi  al  «(incordato  {noi  diremmo;  di  eh  indirne  r.mTirj  I  Inna^nto-  prillili  affi? 
1  omologazione),  non  ptìr  semplici  ragioni  di  forum,  o  por  m'tnrnttzff  di tt>  antg* 
Sfiorane  di  ma  p*,r  nu/tom  di  turrito,  portile  la  pmsntonto  pnttuMàt  « 
in  adeguali»  all  attivo  del  fall  in  no  ito ,  e  rappresenta  un  eecÉriiivfi  disi  io  pd. 

creditori  ;  v,  A.  Veneri*,  14  gennaio  1887,  7W  «m«  1887.66;  -  A.  flèfcjMr 
U  ottobre  mi,  Furo,  Ttop.,  1891.  vq<h>  fatti wnta,  riunì.  203  e  210;  -  Cw*- 
Koma‘  23  maggio  1801,  Foro,  1-01,  664;  -  Vm*.  Roma,  3  giu  gii"  Fm% 
l"'-  r:71;  A.  29  maggio  189$,  Foro,  ItfS,  1267;  -  A.  Fi 

1894t  Foro,  1804,  342,  —  Menai  (indie  la  gi «riaprii densa  francai: 
1  nb,  oomm,  Maniglia,  3  aprile  1891.  Journ,  dm  fatti,  1891,  228  ;  -  Tnh.  eomuu 
h  .  ■  17  geumtio  1803,  .tonni .  dm  faUL  1893,  501;  -  A.  Parigi.  23  M>- 

muo  1893.  Joum.  dm  falli,  1803,  848.  —  Quatti  giiiriisprudetis»  ‘‘  centrato 
du  i  rama™.  Fw„.  L894,  342.  e  seg.,  1  quale  ritiene  perfetUinwito  vallami 
che  implichi  pej  creditori  una  perdita  rispetto  8.1  multato  dèli* 
uimd a^qno ,  per  la  ragione  che  il  eonoOrikta  non  i.«  un  mezzo  di  liquiditJd.enu, 
111,1  un  istituto  diretto  a  rimettere  in  piedi  il  fallita  (np,  riU,  ‘*'.1.  343}.  -  AToi 
sosterremo  che  la  ^imprudenza  usi  Kompre  hi  irmasinifl.  emittèsMitt  di  fin- 
Tti,Wk  **•:  C:,,„  Roma,  13  lutiti  IfiM.  ^W-  l* 

’  -£ì  eb‘i1  Canno  diritto  di  fare  oppostone  11  kciwh  réstrmojiefth 

*  riglian’°  ai  motivi  della  oppoBiziom?  ..  oppure  che  roppo$i»euw  si  può 
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T)  Quando  la  mediti  (aziono  non  é  uguale  per  tutti  ì  credi - 
tori,  m n  importa  disuguaglianza  di  trattamento  e  differenza  di 
sacrifizi  tra  l'uno  e  l'altro,  PoMtè  il  concordato  obbligatorio  e  un 
contratto  tra  il  fallito  e  la  massa-,  non  tra  il  fallito  e  i  creditori 
itti  singuli,  la  collettività  e  quindi  la  maggiorala,  suo  organo, 
possono  disporre  ridia  marna  dm  crediti,  non  delle  singole  quote  di 
p&rtecipaziono  nella  massa.  Anche  qui  dobbiamo  ripetere  quanto 
abbiamo  già  detto  altrove  (v.  mini.  SA) r  la  disuguaglianza  dì  trat¬ 
tari  tei  ito,  per  essere  causa  di  nullità  del  concordato,  deve  risiedere 
nello  condizioni  dd  camionisti).  -Se  è  ima  conseguenza  di  accordi 
privati  fuori  del  concordato,  ne  resteranno  annullati  quésti  accordi, 
quando  essi  costituiscano  o  un  traffico  di  redi,  o  un  illecito  arric¬ 
chimento.  a  danno  della  massa  (articoli  RAG  e  867)  (8):  ma,  ne  il 
traffico  dd  roto,  ne  Y  illecito  arrìcci  domilo  a  danno  della  mussa, 
benché  possano  dar  luogo  a  disuguaglianze,  sono,  di  per  sé,  causa 
di  nullità  ilei  concordato  (9),  Possono  però,  indirèttamente,  produrre 
la  nullità,  in  quanto  raccordo  segreto  abbài  causato  ^alterazione 
della  maggioranza,  o  in  quanto  le  dolose  manovro  latte  dal  fallito 
colludendo  coi  creditori  avvantaggiati,  abbiano  viziato  di  dolo  o  di 
errore  la  volontà  degli  assenzienti  (10) . 


fon  ri  uri1  “  -m  ^amplici  motivi  di  opportunità  e  conveiLÌeimi  „  (v,  À.  Milano, 
21  giugno  1802,  Temi  gmw-m,  1302.  tìtìG).  Mn  il  concetto  della  giurisprudenza 
prevalente  «,  in  yristanan,  quello  accennato  nel  testo  ;  essere  nullo  il  concor¬ 
dato  ool  quale  si  impune n ih  ni  t5i* *fidi!ìOii  ecnmM  safrrifm,  in  ■risaliti.»-  r-Le  in 
tal  nodo  questo  bì  trasforma  parzialmente  in  ima  dfysziow*  Quando  poi  •*iii 
avvenga,  nei  singoli  cussi,  c  questione  di  fatto  il  deciderlo,  Certo  l1  eccessi  vita 

•  1,4  ^rìfigìn  non  riunita  sempre  da  un  a  empiine  confronto  aritmetico  tra  lo 
siiiumc  promesse  nel  concordato  ■-  fattive  valutato:  la  difficolta  della  liquido  - 
zinne  può  rendere  conveniente  ai  creditori  il  riscuotere  *  abito  una  semina  al¬ 
quanto  minore.  Ma  dio  non  toglie  clic  il  concordato  sia,  economicamente,  ap¬ 
punto  un  modo  di  liquida i«ìo.nè  e  non  un  mezM  di  riméttere  in  piedi  ii  fallito. 
Altrimenti  anche  una.  rimessione  totale  sarebbe  un  concordato  :  anzi  riddale  dei 
emieordati,  perché  rimette  tti  piédi.  il  iVillito  meglio  iU  min.  rimessione  parziale! 

f8)  Megli  altri  casi,  nb  sono  nulli  essi,  nè  annullano  il  concordato.  Come  se 
i  vantaggi  fon  siero  promessi  da  un.  terzo  non  In  cor  rispettive  del  voto,  ose  il 
fallito,  s empie  eenv-ù  traffico  Ai  voto,  promettesse  il  proprio  lavoro  a  un  .-re¬ 
di  foro:  v.  A,  Brescia,  12  marzo  1877,  Monitore,  1877,  7QD. 

( y)  v.  K olii v r ,  Lek-rii . ,  pi ig .  48tì ;  —  Tintile r,  Tra iti ' élm i . ,  ‘2a  f : d 1 1 u m .  20 7 4 : 
—  A.  Firenze,  10  maggio  1885.  Fto%  1  11::s 

(10)  Bceita, lilialmente  conforme:  Cuzzeri,  Crmm.,  num.  003. 
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217.  È  chiaro,  che,  quando  nessuna  causa  di  nullità  vizia  il 
concordato,  non  è  ammissibile  ['opposizione.  I/opposMone  non  b 
che  un  mezzo  per  far  valere  le  azioni  di  nullità  prima  che  LI  con* 
cordato  sìa  omologato  e  dove  fondarsi  sopra  un  vizio  (lei  contratto 
concluso:  non  può  concedersi  il  diritto  di  far  annullare  il  concor¬ 
dato  {questa  vuempri la  m  d  di' apposi:  Ione  accolta  :  art.  SBty, 

soltanto  perchè,  pei  ragioni  tutte  subiettive,  piace  ad  un  creditore 
di  opporrai.  Ciò  si  desume  dal  Fari.  838$,  il  quale  vuole  che  Fatto 
di  opposizione  4  #ic  contenga  i  motivi*,  appunto  perchè  Y  azione  di 
tmUitù  deve  nec  essa  riamente  basarsi  sopra  una  cau&t  di  nullità. 
Si  desume  dall’arte  s:MS,  numeri  3  o  òT  che  prescrive  il  contraili  t- 
torio  del  curatore  e  del  fallito  nel  giudizio  di  opposizione:  un  giu¬ 
dizio  in  con  tra  ditto  rio  non  è  supponìbile  dove  non  si  discute  della 
validità  obiettiva  di  un  atto,  ma  delle  ragioni  subiettivo  che  pos¬ 
sono  indurre  F attore  a  chiedere  F annullamento  e  il  giudice  a 
dichiararlo.  Si  desume  dall’ art.  83 0$  il  quale  stabilisce  tassativa¬ 
mente  che  raccoglimento  delle  opposizioni  porta  all  annìdloin&nU 
del  concordato  :  si  potrebbe  comprendere  che  per  ruotivi  tutti  sa¬ 
lii  etti  vi  il  tribunale  si  limitasse  a  non  concedere  1  omologazione  : 
ma  Yunmdkf mento  di  un  contratto  presuppone,  di  necessita.  I  esi¬ 
stenza  di  una  causa  di  mdlUà  derivante  dall'atto  stesso*  Hi  desume 
alfine  dal  Far  t  886&f  il  guaio  distinguo  il  giudizio  sulle  opposizioni 
da  quello  sulla  omologazione,  benché  dica  che  debbono  essere  decisi 
con  uria  sola,  si  m  lenza:  anche  cìò  significa  che  l'opposizione  non  è 
tuia  semplice  istanza  diretta  al  giudice  perchè  neghi  I  omologa¬ 
zione;  ina  mia  domanda  giudiziale  diretta  ad  attaccare  il  concordato 
e  a  d  otte  n  ern  e  1  'a  un  lilla  meri  to  f  11). 


(11)  3' intende  agevolmente  come  il  diritto  di  opporsi  al  concordato  da 
perfette  mente  correlativo  ni  diritto  del  magistrate  d  i  niiiiuUarìo  a  negarne 
Fomologiualone.  Ora,  mentre  nel  Codice  italiano  india  ai  stabilisce  guanto  ai 
poteri  dal  magistrato  &  perciò  il  diritto  di  opposi rione  (correi ati  vammi! e ,  ì 
poteri  del  magistrate  in  esp#o  di  uppptii&ioàè)  non  può  fon  darai  che  sulla 
uoilità  del  concordato  :  nel  e  le  te  ma-  del  (h  de  rk  commerce  (ari..  515),  eh  e  con- 
'•'■dt:  al  trlL tinaia  ili  rifiutare  l\j  me  legazione  privi,  rii  caso  di  mosse* vai) ss*  r^e 
forme  o  di  mancane»  delle  maggio  ruiize,  «in  anche  per  motivi  inerenti  ab  in¬ 
tere, pubblico  o  all! Lutereste  dei  'ereditari,  11  diritto  di  oppoBÌKiane  può 
fondarsi  anche  su  motivi  ostruii  è  i  alla  vàlidi  té  del  contratto  (per  oh.  :  1  ininio- 
r:‘hta  del  fallite-. —  Secondo  la  Kml’nr^rvtfvtmg  germ.,  §§  186, 187, 186,  il  tei- 
temale  deve  ri  fin  taro  Itemològaatene  <tr>iffu'io  quantte  siavi  inosservanza  delle  for- 
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Da  questa  dottrina,  dalla  cui  esattezza  non  è  lecito  dubitare  di 
fronte  al  chiaro  tenore  della  legge  costituita,  e  che  ha  il  pregio 
di  fondare  sopra  una  base  giuridicamente  precisa  il  diritto  dì  op¬ 
posizione,  derivano  alcune  importanti  conseguenze: 

oj  Non  sono  motivo  sufficiente  dì  opposizione  le  condizioni 
morali  del  fallimento.  Annullare  un  contratto  per  1  immoralità  di 
un  contraente,  ecco  ciò  che  difficilmente  si  riuscirebbe  a  compren¬ 
dere:  il  concordato  non  0  un  benefizio,  la  cui  concessione  si  debba 
subordinare  alla  onesta  condotta  del  fallito;  è  un  contratto  nel 
quale  tallito  e  creditori  trovano  il  mezzo  miglioro  per  terminare 
lo  liquidazione  del  fallimento.  Questo  è  il  concetto  della  legge,  che 
abbiamo  altrove  largamente  illustrato  (12).  E  la  logge  stossa  ce 
U>  conférma,  quando  prescrive  che  le  condizioni  morali  del  falli¬ 
mento  siano  tenuto  in  calcolo  por  concedere  i  benefici  di  cui 
a  31T  art.  83  b  :  ma  ramini  lamento  del  concordato  non  può  di  ledersi, 
nò  pronunziarsi  quando  non  vi  sia  una  caum  di  nullità  (13)  ; 

h\  Non  è  motivo  sufficiente  di  opposizione  la  pendenza  di  un 
procedimento  penule  por  bancarotta  contro  il  fallito.  Oltre  le  ra¬ 
gioni  addotte  sub  aìt  die  si  attagliano  tutto  a  questo  caso,  qui  si 
può  aggiungere,  dio  la  logge  esprmanmite  prevede  il  caso  che, 


umiltà  per  Èl  procedimento  e  la  concluEiaiio  del  .coiiCordato,  quando  ai  verifichi 
imo  dei  casi  nei  quali  il  concordato  non  è  ammesso,,  0  siavi  insù  file  lente  pereen- 
• 1 1 . 1  ì * •  fmeno  del  25  Òfiwisafcti,  dallo  sleale  contegno  del  debitore,  e  m  do* 
tot  inda  di  un  cr  editori1 ,  nel  caso  di  mogli  alt'  trattamento  0  di  poca  ^onv  amenza 
ilei  concordato ,  P;*ò  rifiutare  romologayione  d'ufficio,  quando  T iiisuffieiento 
percentuale  sia  dovuta  ;t  cdjnt  del  debitore.  Questi  sono  perciò  i  motivi  sui 
q  mi  può  fondarsi  ]  ""  p  posiziona  :  v.  Jitgrer,  IM^mordnttn^  pag.  G2B,  ariti ut.  5. 

(12)  V.  sopra,  ututi.  165, 

(IH;  Conforme  ài  lesto:  A,  Milano,  8  febbraio  1286,  Monìtort.,'  ISSO,  236.  — 
Conti-,  la  giurisprudenza  francese ,  la  quale  ha  dichiarata  più  volte  obe  pub 
negarci  Y  omo  togli  fion  e  (e  quindi  ammettersi  l’oppoaisiione.)  anc-lie  per  lo.  diso¬ 
nestà  del  fallito:  V,  A.  Algeri,  30  gennaio  1894,  Journ.  des  fatti,,  1894,  417: 
—  A.  Parigi,  18  ottobre  1893,  Jota1»,  de*  faìd,,  1894*  3.5.8;  —  A.  Parigi ,  20  aprile 
1898.  Jonm,  dm  fatili  1894,  8,  —  Ma  questa,  giurisprudenza  ì>  ben  giustificata 
di  fronte  allart,  515  Cùdè  de  amfìWTte „  dire  dii  diritto  al  tribunale  dì  rifintare 
fonia  loggione  (e  quindi  ai  creditori  di  opporsi)  per  motivi  tìrfa  de  l’ìnt&M 
inibiti-.,  Il  sistema  della  legge  italiano  e  tutto  diverso:  L‘art,  515  non  ha  riscontro 
rad  nost ro  C '  o dice.  ( v ,  pi i i  oltre,  n  11  m ,  227  )  e  T 1  « q ' p « ? ì« 1 0 1 3 e  p er  11  oi  non  h  un 0 
semplice  proietti#  in  vièta  d^TomoUoga^ìonr,  ma  un  vero  modo  di  esperire  le 
azioni  di  nullità  competenti  contro  il  uoneoithto. 
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pendente  un  procedimento  per  bancarotta,  sia  stato  concluso  ed 
omologato  un  concordato  (art.  839j  (14). 


218.  Chi  ha  il  diritto  di  opporsi  al  concordato  e  di  doman¬ 
darne  r  annui  lamento?  Anche  qui  vale  la  regola  generale  dell  art.  36 
Cod.  proc.  civ.  ;  l’azione  di  nullità  può  essere  esperita  da  chi  ha 
interesse  all’annullamento.  La  legge,  applicando  questa  regola,  ha 
perciò  concessa  l’ opposizione  ai  soli  creditori  dissenzienti  e  non 
intervenuti  (art.  8;362).  Non  la  concede  ai  creditori  assenzienti.  Questa 
regola  è  una  conseguenza  naturale  del  carattere  che  presso  di  noi 
(a  differenza  del  diritto  francese)  ha  \' opposizione  al  concordato. 
Mentre  in  Francia  l’opposizione  è  una  protesta  preventiva  contro 
l’omologazione,  la  quale  pertanto  si  comprende  come  possa  essere 
presentata  da  chiunque,  assenziente  e  non  assenziente  (15),  in 
Italia,  l’opposizione  non  è  che  l’esercizio  delle  azioni  di  nullità 
contro  il  concordato,  in  quanto  si  fanno  valere  prima  dell  omolo¬ 
gazione.  S’intende  bene  perciò  come  la  nullità  del  concordato  non 
possa  farsi  valere  se  non  dai  creditori  che  non  l’hanno  assentito: 
non  da  quelli,  il  cui  voto  è  concorso  a  formarlo.  Ma  i  motivi  della 
regola  segnano  anche  i  limiti  della  sua  applicazione.  Se  l’assenziente 
è  tale  solo  in  apparenza,  ma  il  suo  consenso  è  inesistente  o  nullo 
per  vizi  che  lo  invalidano:  errore,  violenza  o  dolo,  egli  potrà  op¬ 
porsi  al  concordato,  dimostrando  la  nullità  del  consenso  prestato  (16). 
È  questa  l’unica  eccezione  che  ammette  la  regola  dell  art.  8362. 


(14)  Conforme  al  testo:  A.  Firenze,  19  maggio  1885,  Foro,  1885, 1139;  lnl>* 
Ancona,  20  dicembre  1886,  Legge ,  1887,  I,  239.  —  V.  più  oltre,  num.  258  e  259. 

(15)  Come  ammettono  tutti  gli  autori  francesi  sulla  formula  generica  del- 
l’art.  512  Code  de  commerce :  v.  Pardessus,  C'ours,  num.  1239;  —  Renouard, 
Fatti.,  II,  pag.  42;  —  Alauzet.  Commentane ,  IV,  num.  2674;  —  Poistei,  Cours, 
num.  1039;  —  Lyon-Caeu  e  Renault,  Traiti ,  VII,  num.  600;  —  Thaller.  Tratti 
ilétn.,  2a  ed.,  num.  2086. 

(16)  V.  A.  Bologna,  11  settembre  1896,  Mon.  giuridico  di  Bologna,  1896,305. 

L’art.  836  Cod.  comm.,  che  concede  il  diritto  di  fare  opposizione  al  concoi- 

dato  ai  soli  creditori  dissenzienti  o  non  presenti  all’adunanza,  non  impedisce 
a  un  creditore,  anche  assenziente,  di  promuovere  giudizio  avanti  il  tribunale 
per  determinare  i  limiti  e  la  estensione  del  prestato  consenso ,  anche  se  tale 
giudizio  porta  a  negare  l’omologazione  al  concordato  „.  —  Conformi:  V  idari. 
Corso,  IX,  num.  8512;  —  Guariglia,  Concord.,  pag.  230;  —  Cazzerf,  Comm., 
num.  894;  —  Cavo,  Concord .,  num.  68;  —  Masè-Dari,  Comm.,  pag.  255. 
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non  possiamo  consentire  con  quegli  autori,  i  quali  concedono  agli 
assenzienti  di  opporsi  al  concordato,  quando  non  siano  state  osser¬ 
vate  le  forme  prescritte  dalla  legge.  Si  afferma,  doversi  presumere 
che  quei  creditori  non  abbiano  voluto  consentire  che  ad  un  atto 
regolare,  nè  potersi  negar  loro  il  diritto  di  far  valere  nullità  deri¬ 
vanti  da  inosservanza  di  norme  in  gran  parte  di  ordine  pubblico  (17). 
A  questi  argomenti  rispondiamo  :  1°)  che  l’osservanza  delle  forme 
non  è  punto  di  ordine  pubblico,  ma  stabilita  solo  a  difesa  dei  non 
assenzienti  :  tanto  vero  che,  quando  i  creditori  vi  acconsentano ,  si  può 
prescindere  dalle  formalità,  come  dichiara  espressamente  l’art.  830 
(diversamente  nel  Code  de  commerce :  ma  qui  l’art.  507  la  esclude 
in  modo  formale:  e  così  anche  nel  Cod.  it.  del  1865,  art.  618); 
2°)  che,  appunto  perchè  le  forme  sono  stabilite  dalla  legge  a  difesa 
dei  non  assenzienti,  non  già  degli  assenzienti ,  quando  un  creditore 
aderisce  al  concordato,  l’osservanza  o  inosservanza  delle  formalità 
gli  è  del  tutto  indifferente.  Il  creditore  che  ha  validamente  assentito 
manca  dunque  di  interesse  giuridico  a  domandare  la  nullità  del 
concordato  :  egli  non  potrà  provocare  un  contradittorio  sulla  validità 
di  questo  ;  ma  nulla  gli  vieta  che,  nel  giudizio  di  omologazione  in 
Camera  di  Consiglio,  faccia  pervenire  al  tribunale  le  sue  proteste, 
quando  crede  che,  per  inosservanza  delle  forme,  debba  il  tribunale, 
d’uffizio,  rifiutare  l’omologazione  del  concordato. 

219.  I  creditori  che  possono  fare  opposizione,  sono  soltanto 
quelli  che  fanno  parte  della  massa,  e  che  giustificano  la  loro  qua¬ 
lità  di  creditori.  Nessun  dubbio  sulla  prima  regola:  i  creditori  che 
non  fanno  parte  della  massa,  cioè  gli  ipotecari  e  privilegiati,  man¬ 
cano  di  interesse  ad  impugnare  il  concordato,  perchè  il  concordato 
non  li  riguarda  ;  con  l’avvertenza  (18)  che  anch’essi,  se,  ed  in  quanto 
siano  rimasti  incapienti  o  abbiano  rinunziato  anche  parzialmente 
alla  garanzia,  debbono  considerarsi  come  ehirografari,  fanno  parte 
della  massa,  ed  hanno  tutti  i  diritti  e  gli  obblighi  degli  altri  com- 


(17)  Guariglia,  Concord .,  pag.  231;  —  Vidari,  Corso ,  IX,  num.  8512;  — 
Masè-Dari,  Comm.,  pag.  255;  —  Cnzzeri,  Comm.,  num.  894.  —  Male  a  propo¬ 
sito  si  cita  in  questo  senso  la  dottrina  francese,  giacche  per  il  Code  de  com¬ 
merce  l’opposizione  deve  ritenersi  concessa  sempre  ed  a  tutti :  v.  num.  prece¬ 
dente,  nota  11. 

(18)  V.  sopra,  num.  197. 
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ponenti  la  massa  (19).  Ciò,  anche  st-  In  rinunzia  alla  garanzia  sia 
posteriore  alla  conclusione  del  concordato  (20), 

Non  basta  pero  che  F opponente  sta  un  creditore  chirograferio: 
hi  sogna  anzitutto  che  sia  creditore,  Nr  m  possono  perciò  fare  oppo¬ 
sizione  che  i  creditori  vendenti*  o  ammessi  posteriormente  al 
passivo  ;  anche  se  lo  furono  dopo  il  concordato  (21),  I  creditori  già 
ammessi  provvisori  amen  te.  eie  furono  esclusi  dal  passivo  con  sen¬ 
tenza  posteriore,  non  potranno  fare  opposizione  (22).  E  la  qualità 
attuale  di  creditore  che  bisogna  giustificare  :  giacche  tutti  i  cre¬ 
ditori  attuali  o  solo  i  creditori  attuali  sono  obbligati  al  concor¬ 
dato,  e  possono  avere  interesso  ad  impugnarlo*  Qualche  sentenza, 
allegando  Pe&pmsiofie  generica  deiParticolo  83f>a,  il  quale  concede 
P  opposizione  ai  creditori  *  non  intervenuti i  *»  ha  affermato  che 
hanno  diritto  di  opporsi  anche  i  creditori  non  verificati,  nè  am¬ 
messi,  neppur  provvisoriamente  (23).  Questa  opinione  non  ha  bi¬ 
sogno  di  essere  confutata  ;  essa  urta  direttamente  contro  lart.  $0 
Ood.  proc.  eh\  che  nega  raziono  in  giudizio  a  chi  non  vi  abbia 
interesse.  Fino  a  che  non  abbia  dimostrato  la  sua  qualità  di  cre¬ 
ditore,  nessuno  può  essere  ammesso  ad  opporsi  al  concordato* 
perchè  manca  di  interesse;  nè  ò  possibile  che  dimostri  in  sede  di 
opposizione  là  qualità  di  creditore,  a  tale  scopo  essendo  dalla  legge 


(19)  Ceceri,  Cornai.,  mini.  895  ;  -  Girarteli  a,  tfiWWfA,  pSST-  231;  1ri4ari- 
Còmt  lXt  quid,  8512  ;  —  Reioniard,  Faitlt  ir.  pag.  41;  —  l»cuiangeat  nu 
Rravu,rtUYry  ricrea,  Droìt  ùtmm.,  Vt  p&g-  407,  nota, 

(20)  Trik  comm.  Vorviiis,  23  novembre  1SBS.  d$s  fatiL, 

Vldàri ,  ,  EX,  mini,  8512;  -  Guaritila,  Concani,  pa#  281;  - 

®mwrd.i  ìmm.  69;  -  0  IMS  Beri,  Cmnm.,  nntu.  895;  -  Keuiumnl,  lunlk,  Ur 
pag.  41;  —  Lyou-Caen  e  Renan  11,  Traiti  VII .  &um,  600,  —  Ma  d  tffiinpwft 
fatto  deU,fnpp(>HÌ7(fmr.i  importerà  di  diritto  riunii  sdì*  alla  garanzia,  crnni  h  ini 
porta  il  voto  nel  concordato  ?  !>■  affijrma  il  Denmngeat  nur  BrftiuriI*Voyri(  ic. 
Dr&it  cornila  V,  pag.  407,  noidt  ma  a  torto.  La  premiimona  assoluta  dell  art,  8  j 
(508-a  Cùée  de  common*)  costituiste  ima  mirimi  occ^uonalo  a  pereto  dì  sttfittu 
interpretazione.  Certa,  l’oppoftÓ5Ìonet  preanppoaetido  la  qualità  di  creditore t  i- 
r0ffeaik.no,  potrà  eottituiré  una  prmtHzwHt  di  rinunzia:  ma  unà  presumici  n* 
'howinù,  olia  it  creditore  putrii.  ■  ». j > l i . ; l 1 1 . ■  n * ,  dtmóitrando  die  la  sua  volontà 
non  èra  tale. 

(2tt  A,  Bologna,  22  difenili  re  1885,  fUttr.it 1686,  155. 

(22}  C  u  * t eri ,  ila mm ty  dura,  8 98;  —  VI d ari,  Corvo ,  IX.  mi m,  85 1 1 . 

ìM  A,  Milano,  21  aprile  1890,  Mmitore*  1890.  651;  A.  Traili,  27  febbraio 
1897,  Diritto  1897,  400, 
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d  astinato  unicamente  il  procedi  ni  r-uto  di  verificazione,  Nel  f alimento 
■non  può  esercitare  nessuno  dei  diritti  di  ereditare  ehi  non  sin  staio 
dichiarata  tede,  definitiwmtmU  o  provvisoriamente^  nelle  forme  stabilite 
per  il  procedimene  di  emfieaziom  (24). 

220.  Non  T5U&  fare  mi  posiziono  il  curatore.  La  sua  rappre¬ 
sentanza  della  massa  vien  meno  nella  conclusione  del  concordato, 
atto  troppo  importante,  perché  possa  metterlo  in  essere  II  curatore 
soltanto;  nella  conclusione  del  concordato  la  massa  interviene  di¬ 
rettamente,  e  decidi-  a  mezze  della  maggioranza.  Quando  la  massa 
ha  accettato,  min  può  il  curatore  contradirla,  domandando  l' annul¬ 
lamento  di  ciò  che  essa  ha  voluto:  rappresentante  delia  massa, 
egli  non  può  avere  una  volontà  diversa  dalla  massa;  e  la  volontà 
della  tiraggi  ora  nza  si  considera  volontà  della  massa.  Giuridicamente 
adunque  il  curatore  manca  di  veste  per  impugnare  il  concordato. 
La  legge  avrebbe  potuto  concedergli  questo  diritto,  non  come  rap¬ 
presentante  della  massa,  ma  cenno  tutore  degli  interessi  dei  singoli 
creditori  assenti  od  ignoti.  Ma  (postilliti  ma  rappresentanza  non  è 
insita  nelle  sue  funzioni  :  sarebbe  stato  necessario  un  testo  esplicito 
iiì  legge  per  conferirgliela.  E  qui,  invece,  abbiamo  un  tòsto  (ar¬ 
ticolo  8*-U_h).  in  cui  implicitamente,  ma  chiaramente  il  diritto  di 
opposizione  gli  è  negato,  perchè  fa.  di  lui  il  legittimo  eontradittore 
degli  opponenti  in  ogni  giudizio  di  opposizione,  conferendogli  la 
rappresentanza  e  la  difesa  della,  maggioranza  assenziente  (25). 
Neppure  nel  caso  eccezionale  (v.  num.  218),  in  cui  qualcuno  degli 
assenzienti  potrebbe,  domandando  l' annullamento  del  suo  voto,  ini- 


[34}  (Ionici  rcni  fi!  lesto;  À.  Roma,  §  novembre  1 8M,  Tenvi  vtrùiatue  1894,  490; 

A.  Torino,  18  febbraio  1895 r  Lo  GìnrifytrtttfMi##,  1895,  549;  —  Tiib.  Pa¬ 
lermo,  17  Jj ■libraio  1899.  ComulenU1  conmercàdi^  1899,  119;  e  tutti  gli  un¬ 
tori;  Viti  ari,  -Corea,  IX.  num.  8512;  — Mulpeli,  I  Mezzi  t V impugnativa  dd  con¬ 
cordato  ffiuiUzùtl-,  Cani  un  no,  1896,  piig.  22:  —  Curavi,  Cowm.,  rmm.  893;  — 
Cave,  Concord,,  num,  67;  —  (inariglìa,  Com>rd.t  png.  280:  —  Lyori-Caeii  e 
Renault,  Tnrité,  TU,  num.  600;  -  T  li  stile  r .  Traiti  éléoi<t  2*  ed,,  num.  2086. 

(35)  Conformi  ai  tesato:  Ouzmd,  Cmm*,  num..  896;  —  (jnariglìa, 
pug.  281;  5lasè-l>itri)  pag.  255;  —  Tiilari,  Co  rito,  IX.  num.  8512; 

—  Caro.  Omoord*,  mori.  70;  —  Iìravnrd  a  Remniigoat,  Drmt  vùmm.,  Y. 
pag,  408;  —  Boi^tol,  Cmmt  num,  1089:  —  LTon-Caeii  e  Renault,  Trotti,  VII, 
num,  600;  Tlnilhir,  Traile  élimn  2tt  «••l..  aurn.  2086,  —  Centr.  Renana  rii, 
FmiLj  IT,  pag,  63, 


480  I  CONCORDATI  OBBLIGATORI  —  IL  CONCORD.  ùBBLin,  DI  FALLL3IEXT0 

pugnare  il  concordato,  può  il  curatore,  in  sua  vece,  o  insieme  e 
fui,  farsi  opponente  al  concordato.  Ciò  perchè  egli,  mentre  rap¬ 
presenta  la  massa  e  come  rappresentante  della  massa  non  può 
disvolere  quei  che  la  maggioranza  ha  voluto,  d  altro  canto  danee- 
-s  i  in  a  d  ì  s  p  osi  zi  o  n i  ■  <1  i  I  eggt  ■  implicitamente  o  esj >1 1  ci  tam  e  nt  e  è.  i 
ito  libila  facoltà  di  rappresentare  i  singoli  componenti  la  mag¬ 
gioranza.  Ciascuno  di  questi  putì,  cernir  singolo  votante,  domandala 
Tannull aménto  del  suo  voto  <-*  cosi,  divenuto  non  assenziente,  1  un* 
nuli  amento  del  concordato.  Ma  l'esercizio  del  diritto  del  creditore 
eome  singolo  spetta  al  creditore  e  non  al  curatore,  1^1  re^°  a 
lettera  stessa  deU'art.  ^'r:  si  opponi  alla  interpretazione  ■  Im  fb 
si  combatte,  perchè  la  contrudizkme  non  consente  che  il  curata  esià 
ai  tempo  stesse»  attore  e  convenuto  nel  giudizio  di  opposizione  (*&). 

221.  Il  fallito  può  fare  opposizione?  Lo  si  nega  da  tutti  gh 
autori  (27  j,  e  giustamente,  perche  egli  non  ha  alcun  interesse  a 
impugnare  il  concordato;  ha  anzi  un  interesse  opposto:  que  o  c  P 
l' omologazione  sia  Conceduta  al  piu  presto  o  senza  dittico  ììl 
testo  poi  dell' art,  S36s  che  fa  del  fallito  il  legìttimo  contattore 
degli  opponenti  nel  giudìzio  di  opposizione,  esclude  im  più  itameli 
che  egli  possa  essere  ammesso  a  disvolere  ciò  che  prima  ^ ^ u 
Un  dubbio  sarebbe  solo  possibile,  nel  caso  in  cui  il  consenso  s 
del  fallito  sia  Bullo,  o  per  incapacità,  o  per  vizi  che  lo  in  va  lutato. 
In  questo  solo  caso,  del  resto  rarissimo  a  verificarsi,  propen  e 
remino  a  credere  che  anche  il  fallito  possa  domandare  la  lju 
del  contratto.  In  questo  caso  egli  non  ha  rmlmètote,  ma  so  & 
parentemente  voluto,  o  perchè  il  consenso  h  viziato  o  peic  igi 
sondo  incapace,  non  poteva  volere.  Nò  a  questa  soluzione  eoa 
tuìsce  un  ostacolo  assoluto  FarL  836^.  il  quale  parla  dei  ere  i  ori 
che  possono  fare  opposizione,  ma  non  accenna  al  fallito.  Lai  *  ^  i 
si  occupa  dei  traditori,  che  possono  fare  opposizione,  non  o  e  &  ^ 
persone,  all*  infuori  dei  creditori.  Dal  silenzio  non  si  può  perciò 
argomentar©  senz'altro  la  assoluta  esclusione.  H  intendo  t  i&t  tu 


(2fi)  Cr.mfciTirsj  al  teato  :  Gìisweri,  Comm.,  jiuhl  896;  —  Cavo,  ^ 

—  Contr.  Guaritila,  Co-word,,  pag.  231;  —  Vlduri.  Corso,  IX,  mim.  > 
Mas(‘-l>ari1  Comm.,  pag.  255,  « 

(27)  Guaritila,  Cottàord,,  pag,  2'à2;  -  VI  dar  ì.  Corso,  IX.  num.  S512;  — '  0 
fceri,  Uonùk>t  uum.  897;  —  T^on-Caten  -  Bonaull,  Traiti  VII.  num,  600. 
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tpiesto  memnale  caso,  tl  giudizio  di  opposizione  non  ha  luogo  contro 
U  fallito  ed  il  curatore,  ma  contro  il  curatore  soltanto.  La  logge  si 
è  occupata  del  qmd  plmmiqne  fif  trascurando  di  regolare  una 
ipotesi  abbastanza  rara  a  verificarsi  (28 j. 

222.  L'  opposizione  può  esser  fatta  entro  otto  giorni  dalla 
chiusura  del  processo  verbale  delle  adunanze,  o  dalla  scadenza  del 
termine  concesso  dal  giudico  delegato  per  raccogliere  altro  adesioni 
(art,  8 86*)  (20), 

Quale  è  la  ragione,  quale  la  natura  giuridica  dì  questo  tonnine? 
Indagine  questa  di  interesse  pratico  assai  rilevante,  per  decidere 
se.  scorso  il  termine,  ma  prima  della  omologazione,  siano  ancora 
ammesse  opposizioni  al  concordato. 

Per  rendersi  conto  esatto  della,  natura  e  dello  scopo  del  termino 
di  cui  alFart.  83  (L  basta  leggere  fritto  r  articolo,  nel  silo  complesso, 
il  quale  tutto  dirottamento  o  indirettamente,  nelle  singole  sue  di  spo¬ 
si:/, inni,  presuppone  e  si  riferisce  al  termino,  dì  cui  si  tratta.  Dico 
Pari,  836  : 

*  Il  concordato  dev'essere  omologato  dal  tribunale  ad  istanza 
delta  parte  più  diligente, 

*  I  creditori  dissenzienti  o  non  intervenuti  possono  fare  opposi¬ 
zione  entro  otto  giorni  dalla  chiusura  del  processo  verbale  o  dalla 
scadenza  del  termine  concesse  dal  giudice  delegato. 

w  L'atto  di  opposizione  m  con  tiene  i  motivi  e  dev’essere  intimato 
al  curatore  ed  al  fallito  con  citazione  a  udienza  fìssa  davanti  al 
tribunale, 

K  Se  il  termine  suddetto  sia  trascorso  senza  che  sia  fatta  oppo¬ 
sizione  alcuna,  il  tribunale  pronuncia  sulla  domandata  omologazione 
in  Camera  di  Consiglio* 

JI  In  caso  diverso,  il  tribunale  pronuncia  sulle  opposizioni  e  sul- 
Tomo  legazione  con  una  sola  sentenza. 

Se  r opposi  zinne  è  ammessa,  il  tribunale  annulla  il  concordato 
rispetto  a  tutti  gli  interessati 


(23)  .Ni.-I  senso  del  testo,  implicitamente :  A.  Roma ,  14  aprile  1896,  Rmsia 
tmmrsak  dì  c  dot-tri wt,  1896,  362,  die  però  respinse  là  domanda  del 

fallito-,  Rasando  già  intervenuta  la  omologazione. 

(29)  Il  termine  e  ugualmente  ili  otto  giorni,  nel  Codi  dè  commertù,  art.  512, 
ir  nel  Co  dico  spaglinolo,  art.  992  e  906  :  p  di  cinque  nella  legge  belga,  art,  516. 


Uoccfi,  Il  CtìncoriltUo, 


ai 
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Abbiamo  voluto  mettere  sott’ occhio  al  lettore  tutto  1  articolo, 
perchè  una  lettura  attenta  di  esso,  in  tutto  il  complesso  delle  sue 
disposizioni,  ne  costituisce  il  commento  migliore.  I  utto  è  logico 
in  questo  articolo,  tutte  le  singole  disposizioni  si  susseguono,  legate 
le  une  alle  altre  e  costituenti  un  sistema  armonico  ed  organico. 

Lo  scopo  di  tutto  Farti  colo  è  <  i  n  <  1 1  <  >  «li  disciplinare  il  procedi¬ 
mento  per  Von  del  concordato.  Dopo  aver  detto,  che  Tomo" 

legazione  è  chiesta  dalla  parte  più  diligente,  la  1  * *  si  ®  P^e" 
occupata  della  forma  che  dove  assumere  il  procedimento.  Noi 
l’abbiamo  già  veduto,  e  la  legge  lo  dirà  fra  breve:  il  concordato 
omologato  assume  un  carattere  di  i natta ccabilità,  che  ne  copre 
tutti  i  possibili  difetti,  salvo  il  caso  di  dolo  scoperto  dopo  1  omo¬ 
logazione  (30).  Ma  questa  irretrattabilità  sarebbe  stata  vera¬ 
mente  iniqua,  di  fronte  ai  creditori  non  assenzienti,  se  si  fosse 
permesso  agli  interessati  di  ottenerla  senza  il  contradittorio  di 
questi.  Per  giustificarla  sarebbe  stato  necessario  prescrivere  a  chi 
domanda  1’  omologazione  di  procurarsi  il  contradittorio  dei  non 
assenzienti,  iniziando  un  vero  giudizio  contenzioso  in  loio  con 
fronto.  Ciò  sarebbe  stato  impossibile  pei  creditori  non  conosciuti, 
ai  quali  pertanto,  si  sarebbe  dovuto  dare  in  ogni  caso  il  diritto  di 
impugnare  il  concordato  dopo  Pomologazione,  distruggendo  il  Plin 
cipio  dell’ art.  842.  Sarebbe  stato  lungo  e  dispendioso  anche  pei 
creditori  conosciuti,  che  avrebbero  dovuto  essere  tutti  citati  per 
sentirsi  dichiarare  valido  e  regolarmente  stipulato  il  contratto 
concluso.  Per  tagliar  corto  a  tutte  queste  difficoltà,  la  legge,  m 
vertendo  le  parti,  ha  stabilito,  non  già  che  gli  assenzienti  deb 
bano  citare  i  non  assenzienti  per  procurarsene  il  contradittorio, 
ma  che  i  non  assenzienti  siano  tenuti,  quando  credano  di  poter  e 
fìcacemente  impedire  l’omologazione,  a  domandare  essi,  col  contra 
dittorio  degli  assenzienti,  rappresentati  dal  curatore,  e  del  fallito, 
l’annullamento  del  concordato,  rendendone  così  impossibile  1  omo 
logazione.  Quindi  la  regola  dell’ art.  836,  num.  2  e  3:  i  ci  editori 
dissenzienti  o  non  intervenuti  possono  fare  opposizione  al  concor 
dato,  istituendo  un  giudizio  in  contradittorio  del  fallito  e  del  cu¬ 
ratore,  e  lo  possono  fare  entro  otto  giorni  dalla  conclusione  del 
concordato.  Data  questa,  per  dire  così,  inversione  del  contradittoi io , 
era  indispensabile  lo  stabilire  un  termine,  prima  di  permettere 


(80)  Art.  842  Cod.  comm. 
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l'omologazione.  Se  si  fosse  bensì  permesso  di  domandare  l’omologa¬ 
zione  senza  citare  tutti  i  non  assenzienti,  ma  non  si  fosse  concesso 
a  questi  un  congruo  termine  per  rendersi  opponenti,  si  sarebbe 
addirittura  annullato  il  diritto  dei  non  assenzienti,  perchè  una 
omologazione  chiesta  ed  ottenuta  immediatamente  senza  che  essi 
fossero  avvertiti  del  pericolo  che  correvano,  li  avrebbe  privati 
totalmente  del  modo  di  far  valere  i  propri  diritti.  Stabilito  il  ter¬ 
mine,  questo  inconveniente  non  può  verificarsi:  Da  una  parte, 
l’omologazione  non  si  può  ottenere,  prima  che  sia  trascorso  il  termine. 
Dall'altra,  i  creditori  sanno  di  avere  otto  giorni  liberi  per  opporsi 
al  concordato  e  domandarne  l’annullamento.  E  così  i  diritti  dei  non 
assenzienti  sono  equamente  conciliati  colla  necessità  di  un  rapido 
e  poco  costoso  procedimento. 

Tutto  ciò,  che  risulta  dalla  logica  concatenazione,  con  cui  si 
susseguono  le  varie  parti  delTart.  836,  conduce  necessariamente  a 
concludere  che  il  termine  è  stabilito  a  favore  dei  creditori  dissenzienti 
o  non  intervenuti.  Scaduto  il  termine,  1’  omologazione  può  essere 
ottenuta  senza  il  contradittorio  del  creditore  che  non  si  è  opposto 
netteranno.  E  quindi  completamente  inesatta  l’opinione  dominante 
che  ritiene  quel  termine  come  perentorio  a  danno  dei  creditori  (31). 
Si  tratta^  invece  di  un  termine  dilatorio ,  di  un  termine  cioè,  prima 
che  sia  scorso  il  quale,  non  è  possibile  ottenere  l’omologazione.  La 
quale  soluzione,  che  si  desume  limpidamente  dalla  lettera  e  dallo 
scopo  della  legge,  viene  confermata  in  modo  non  dubbio,  dalla 
soppressione,  fatta  dal  Codice  vigente,  della  sanzione  di  nullità  che 
il  Code  de  commerce  e  il  Codice  del  1865  comminavano  contro  le 
opposizioni  tardive.  La  vera  natura  giuridica  del  termine,  in  cor¬ 
relazione  cogli  scopi  della  procedura  più  rapida  che  si  è  voluto 
istituire  per  l’omologazione,  è  stata  così  felicemente  intuita  e  sag¬ 
giamente  affermata  dal  legislatore  italiano. 

L’opposizione,  perciò,  può  esser  fatta  valere  anche  dopo  scaduto 
il  .termine,  fino  all’omologazione  (32).  La  scadenza  del  termine  dà 

(31)  Yidarì,  Corso ,  IX,  num.  8513;  —  Cazzeri,  Comm.,  num.  899;  —  Caro, 
Concord.,  num.  71;  —  Masò-Dari,  Comm.,  pag.  258;  —  Malpeli,  I  mezzi  d’im¬ 
pugnativa  nel  concordato  giudiziale,  Camerino,  1895,  num.  41  ;  —  Cass.  Firenze, 

5  settembre  1890,  Foro,  1890,  1246;  —  Trib.  Genova,  25  marzo  1890,  Temi  ge¬ 
novese,  1890,  250;  —  A.  Lucca,  19  febbraio  1889,  Monitore,  1889,  940. 

(32)  Y.  nel  senso  del  testo:  Trib.  Brescia,  19  luglio  1893,  Diritto  commerciale, 
1893,  681;  —  Guariglia,  Concord.,  pag.  232  e  seg.;  —  e,  sotto  l’impero  del 
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però  diritto  «li  ottonerò  ad  ogni  ©omento  la  omologazione  e  pro¬ 
duca  rispettò  vii  creditori  non  assenzienti  la  perniciosa  cmweguenza 
di  potersi  vedere  ad  ogni  istante  preclusa  didinitivàrnente  k  via, 
alle  azioni  di  nullità.  Ammessa  r opposizióne  dopo  la  scadenza  del 
termine,  dove  necessariamente  essere  ammesso  anche  l  tnlmmto 
nel  giudizio  di  opposizione  iniziato  da  nitrì  (dffi 

Il  termine  è  di  rigore  riguardo  all*  omologaci1 one.  Questa  tuta 
può  essere  pronunciata  che  dopo  trascorsi  gli  otto  giorni,  non  sola 
se  negli  otto  giorni  non  vi  furono  opposizioni,  nw  urn-he  nella 
ipotesi  poco  verosimile  elio  siano  state  presentate  e  k  c5~sa^a 
matura  per  la  decisione  entro  gli  otto  giorni.  11  termine  è  stabilito 
a  garanzia  di  tutti  i  non  assenzienti,  ciascuno  dei  quali  lui  diritta 
che  sia  osservato,  e  non  può  esser  progiudicato  dalla  opposizione 
degli  nitri  (34). 

il  tonnine  decorre  dalla  chiusura  definitiva  del  processo  verbale 
del  concordato,  o  dallo  spirare  del  termine  assegnato  dal  giudice 
delegato  per  raccogliere  adesioni:  esso  devo  comprendali-  Cl^ù 
giorni  completi,  non  computandosi  perciò  il  di?*  tt  tfwo,  e  compu 
tandosi  il  die#  ad  qmm  (art.  43  t  od.  proc.  civ.)  (35). 

223.  L'atto  di  opposizione  deve  contenerne  i  motivi  (  at  L  836a). 

Appunto  perchè  non  si  tratta  di  una  semplice  protesta  prevenga 
contro  l 'omologazione,  ma  di  una  vera  azione  di  nullità  rlu*  1  op¬ 
ponente  spiega,  1’  atto  di  opposizione  deve,  conte  ogni  citazione, 
contenere  u  i  tatti  in  compendio  e  gli  elementi  di  diritto  costì tuonS 
la  ragione  doHazione  „  (art.  134  Cod.  proc.  civ.).  L’indicazione  ci 
motivi,  cioè  degli  elementi  di  fatto  e  di  diritto  che  costituiscono 


t  V  irte  fa  mm  m  rrcr  eli epmmin  ci  1  a  n  uìlit  n  (ar t,  5|  2  )  :  T  Ji  ri  1 1  e  r .  TV»  *  &  1  ^  ’ni  “  1  ^ 
mini,  2080,  per  tutti  i  casi;  —  u  Iteurmard,  Fmìì»  J  f ,  p»g.  2?l  — 
svi-  BraYard-Veyrière*,  D.roit  omm.,  V,  prtg.  407.  nota,  nei  eoli  casi  di  dolo 
e  frode, 

(33)  Conformi  al  tmdo:  Guardia,  evirarti.,  pag.  23fl;  -  Vi  il  ari,  Comu  OE* 
num.  851  fi;  —  Trib.  Brescia,  ltì  loglio  1893,  Diritto  comm. t  1893,  (581.  -Canto. 
Trib,  Qùmm.  Ttoeaàa,  22.  aprile  1884,  Tmi  amata,  1884,  320;  Trik  Cenemi, 
15  IM170  1800,  Temi  1890,  250;  --  A.  Milano,  21  giugno  189$  Moni- 

tonu  1892;  713;  —  CtmeH,  (omtn.,  nnm,  002;  —  Caro,  Concini,  miai.  65. 

i,34)  Conformi;  Malpeli,  /  mèzzi  dr 'impugnativa,  riunì,  3;  —  fjjon-C'auu  e 
ile  n  un  11,  Tr&itéf  Vii,  uhm,  602;  Gnu  Figlia,  Omeard.,  pug-  241, 

(■j5)  à.  Tori  n  q,  31  ottobre  1890,  La  Gìar  imprudenza,  1890,  779. 
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la  base  dell’ azione,  qui,  come  nella  citazione,  non  è  richiesta  a 
pena  di  nullità  quando  non  vi  sia  incertezza  sull’oggetto  della 
domanda  (art.  145  Cod.  proc.  civ.).  La  sanzione  di  nullità  manca 
nel  Codice  di  commercio,  nè  è  sancita  dal  Codice  di  procedura 
civile  (36). 

L’atto  di  opposizione  deve  essere  notificato  al  curatore  ed  al 
fallito,  in  contradittorio  dei  quali  deve  avvenire  il  giudizio:  la 
citazione  è  ad  udienza  fissa.  Al  giudizio  sulle  opposizioni  è  inne¬ 
stato  il  giudizio  sulla  domanda  di  omologazione:  la  legge  che  li 
vuole  riuniti  (art.  8365)  riconosce  così  che  si  tratta  di  due  diversi 
giudizi,  e  conferma  la  nostra  dottrina  che  vede  nell’opposizione 
qualche  cosa  di  più  di  una  semplice  protesta  preventiva .  Nulla  vieta 
che  durante  la  trattazione  della  causa,  gli  opponenti  aggiungano 
altri  motivi  di  nullità  a  quelli  indicati  nell’atto  di  opposizione  (37). 

Se  il  tribunale  accoglie  le  opposizioni,  annulla  il  concordato  ri- 
snetto  a  tutti  gli  interessati  (art.  8366).  Se  le  respinge,  contempo- 
rancamente  e  colla  stessa  sentenza  pronuncia  anche  sull’omologa- 
zione  (art.  8365) . 

Ambedue  le  sentenze,  quella  che  accoglie  e  quella  che  respinge 
le  opposizioni,  sono,  per  espresso  disposto  di  legge,  appellabili 
(art.  913*)  (38). 


(36)  Cuzzeri,  Comm.,  num.  900.  —  Contr.  Vidari,  Corso ,  IX,  num.  8514; 

—  Cavo  Concord .,  num.  72;  —  Malpeli,  I  mezzi  d’impugnativa ,  num.  36;  — 
Keuouard,  Fatti.,  II,  pag.  43;  —  Demangcat  sur  Bravard-Veynères,  Droit 
comm.,  Y,  pag.  408,  nota  1. 

(37)  Trib.  Ancona,  20  dicembre  1886,  Consulente  comm.,  1887,  254;  —  A.  Ca¬ 
sale,  3  luglio  1891,  Foro,  Rep.,  1891,  voce  fallimento,  num.  227;  —  Guaritila, 
Concord.,  pag.  235;  —  Cuzzeri,  Comm.,  num.  900;  —  Cavo,  Concord.,  num.  73. 

—  Contr.  A.  Milano,  8  febbraio  1886,  Monitore,  1886,  236. 

(38)  Dopo  l’abolizione  dei  tribunali  di  commercio,  non  ha  più  ragion  di  es¬ 
sere  la  disposizione  dell’art.  887,  secondo  la  quale  il  tribunale  deve  assegnare 
al  creditore  opponente  un  breve  termine  per  istituire  davanti  all’autorità  com¬ 
petente  il  giudizio  necessario  per  dirimere  le  controversie  da  cui  dipendesse  il 
giudizio  sulle  opposizioni  e  che  per  ragioni  di  materia  non  fossero  di  sua  com¬ 
petenza.  Il  tribunale  competente  a  omologare  il  concordato  è  infatti,  dopo  la 
legge  25  gennaio  1888,  investito  delle  doppie  giurisdizioni  civile  e  commer¬ 
ciale.  V.  Vidari,  Corso,  IX,  num.  8519;  -  Guariglia,  Concord.,  pag.  236;  — 
Cuzzeri,  Comm.,  num.  911. 
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CAPITOLO  IV. 

L’omologazione. 


§  1.  —  Procedimento  per  l’omologazione. 

Sommario:  224.  Ragione  e  scopo  della  omologazione.  —  225.  Chi  può  chie¬ 
derla  :  procedimento  da  seguirsi. 

224.  Sotto  un  duplice  punto  di  vista  è  richiesto  l'intervento 
del  magistrato  perchè  il  concordato  di  maggioranza  possa  pro¬ 
durre  gli  effetti  giuridici,  di  cui  è  capace.  Nell’ omologazione  il 
giudice  esercita  anzitutto  una  funzione  di  tutela  preventiva.  Per 
garantire  la  verità  e  la  sincerità  della  deliberazione  nella  quale 
si  manifesta  la  volontà  collettiva,  la  legge  ne  ha  circondata  la 
formazione  di  cautele  numerose  e  provvide:  ha  prescritto  che  le 
deliberazioni  non  possano  prendersi,  se  non  sotto  la  direzione  e 
la  sorveglianza  del  giudice  delegato  (art.  831,  832,  835,  907j)  : 
che  debbano  prendersi  in  una  riunione,  alla  quale  sono  invitati 
tutti  coloro  che  vi  hanno  un  interesse  attuale  o  eventuale  (arti¬ 
colo  831),  e  in  cui  tutti  possano  illuminarsi  sulle  condizioni  del 
fallimento  e  del  concordato  mediante  la  relazione  del  curatore  e 
la  discussione  col  fallito  e  cogli  altri  creditori  (art.  832).  Per  assi¬ 
curarsi  che  la  volontà  collettiva  sia  l'espressione  possibilmente 
esatta  degli  interessi  collettivi,  la  legge  ha  voluto  che  per  la  vali¬ 
dità  delle  deliberazioni  sia  necessario  il  voto  di  una  duplice  spe¬ 
ciale  maggioranza  (art.  833).  L’osservanza  di  tutte  queste  cautele 
è  dunque  richiesta  perchè  si  formi  legalmente  una  volontà  collet¬ 
tiva.  Ma  ciò  non  basta  perchè  il  concordato  sia  valido.  La  volontà 
collettiva  non  solo  deve  legalmente  esistere,  ma  deve  legalmente 
operare  :  deve  operare  cioè  entro  i  limiti  degli  scopi  per  i  quali  è 
costituita.  Non  solo  la  deliberazione  della  maggioranza  deve  èssere 
legalmente  formata,  ma  il  contratto,  che  è  stato  da  lei  consentito, 
deve  essere  un  concordato ,  perchè  solo  un  concordato  e  non  un 
contratto  di  altra  natura  poteva  deliberare  la  maggioranza.  L’in¬ 
tervento  del  magistrato  è  diretto  appunto  ad  accertare  l’esistenza 
di  questo  doppio  ordine  di  requisiti  per  la  validità  del  contratto 
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consentito  dalla  maggioranza,  La  legge  avrebbe  potuto  provvedere 
alla  tn tolti,  dui  creditori  non  assenzienti  limitandosi  a  concedere 
loro  il  diritto  di  far  annullare  o  disconoscere  il  contratto  o  non 
legalmente  consentito  o  mancante  dei  requisiti  intrìnseci  di  un  con¬ 
cordato.  Ma  si  sarebbe  in  lai  caso  andati  incontro  a  due  in  con  ve¬ 
nir  eli  :  si  sarebbe  rimasti  lungamente  sotto  il  pericolo  dell'an- 
nu  Ibi  mento  di  rapporti  die  il  concordato  invece  ha  per  iscopo  di 
dolili  ire;  o  si  sarebbe  data  esecuzione  immediata  a  un  contratto 
cbo  un'azione  di  nullità  avrebbe  potuto  poi  far  cadere.  Ciò  ba  vo¬ 
luto  impedire  la  leggo,  istituendo  un  accertamento  fremitivi)  della 
validità  del  contratto.  IL  come  contrappeso  a  questa  importante 
garanzia,  ha  d'altro  canto  negato  qualunque  azione  di  nullità  dopo 
l' omologazione,  0,  in  altri  termini*  ha  sostituito  alla  tutela  rspres- 
nra  unti  tutela  preventiva. 

Ma  un'altra  necessità  giustifica  l 'intervento  del  magistrato.  La 
procedura  di  fallimento  si  apre  mediante  una  pronunzia  del  giu¬ 
dice,  la  quale  constatiti  anche  senza  o  contro  la  volontà  degli  in¬ 
teressati  (art.  ff84),  l'esistenza  dì  una  condizione  di  fatto  (stato 
patrimoniale  di  fallimento  o  insolvenza)  a  cui  la  legge  ha  preor¬ 
dinili  o  un  sistema  di  difesa  egualitaria  dei  creditori,  o  a  cui  sono 
collegato  parecchie  sanzioni  severe  anche  d Indole  penalo,  il  con¬ 
cordato  mira  a  far  cessare  questa  condizione  di  fatto,  e,  conse¬ 
gue  n  Lem  ente,  anche  tutti  gli  altri  effetti  che  si  collegato  a  questa 
condizione.  Ora  b  logico,  è  necessario  che  la  cessazione  di  questa 
c  mi  dizione  sia  pure  constatata  dal  magistrato.  11  quale  pertanto, 
anche  sotto  questo  punto  di  vista,  dove  portare  il  suo  esame  sul 
contratto  concluso.  La  con state -Ione  della  line  dolio  stato  patrimo¬ 
niale  di  fallimento  presuppone  raffermatone  della  efficacia  dello 
causo  che  h hanno  operata  t  cioè  la  dichiarazione  della  validità  del 
con cardato. 

Tutto  ciò  conferirla  quanto  abbiamo  largamente  dimostrato  sulla 
natura  dichitivatwtt  e  non  cùstìfodmi  della  pronuncia  di  omologa¬ 
zione  (  1) ,  Ut  mologazìonc  non  ha  per  iseopo  che  dì  reri  fica  re,  se  il 
concordato  è  ìtalo  vàUckwwdc  coneltm  (2). 


(!)  V.  sopra,  mira,  tìl  e  seg. 

(2)  L’omolr>gvisiìon&  del  concordato  da  parte  (lei  magistrato  è  richiesta  da 
tutte  le  legislazioni  ;  Còde  dé  ccmmerM.  art*  513;  ”  bsggc  belga,  art.  51  b; 
Cod,  di  comm.  spaglinola,  art.  904;  —  Urd.  mi h triaca,  §  227;  —  Ord,  gei  ma¬ 
nica.  §  1M4;  —  Legge  inglese,  art,  13,  num,  4;  e  23,  i um»  2. 
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225.  L’omologazione  può  essere  chiesta  da  qualunque  inte¬ 
ressato:  fallito,  creditore  o  curatore  (art.  836]).  Non  può  essere 
pronunciata  d’uffizio  (3).  La  domanda  per  l’omologazione  può  es¬ 
sere  avanzata  in  qualunque  tempo,  ma  il  tribunale  non  può  deci¬ 
dere  prima  che  siano  trascorsi  gli  otto  .giorni  assegnati  ai  non 
assenzienti  per  fare  opposizione  (4).  La  domanda  è  fatta  con  sem¬ 
plice  ricorso  indirizzato  al  tribunale:  già  dicemmo  che  la  legge  ha 
esonerato  il  richiedente  dall’obbligo  di  iniziare  il  contradittorio 
(v.  num.  222). 

Il  procedimento  che  deve  seguirsi  per  l’omologazione  è  diverso, 
secondochè  vi  sono  o  non  vi  sono  opposizioni.  Se,  spirati  gli  otto 
giorni,  non  sono  state  fatte  opposizioni,  il  tribunale  può  statuire 
sul  ricorso  presentato,  in  Camera  di  Consiglio  (art.  836).  Chi  do¬ 
manda  l’omologazione  non  è  tenuto  a  procurarsi  il  contradittorio 
degli  interessati:  siamo  in  materia  da  trattarsi  senza  contradittore, 
e  quindi  in  Camera  di  Consiglio,  anche  secondo  i  principi  generali 
(art.  778  Cod.  proc.  civ.).  Se  invece  furono  proposte  opposizioni,  e 
si  è  perciò  iniziato  un  giudizio  in  contradittorio  tra  gli  opponenti, 
il  fallito  e  il  curatore,  il  giudizio  di  omologazione  si  connette  col 
giudizio  sulle  opposizioni:  e  il  tribunale  cori  una  sola  sentenza  de¬ 
ciderà  sulle  opposizioni  e  sulla  omologazione  (art.  8366)  (5).  Qua- 


(8)  Lo  può,  secondo  lo  Schema  Mortara,  art.  8282,  nel  quale  è  detto  che  nel 
processo  verbale  dell’adunanza,  nella  quale  si  conclude  il  concordato,  deve  il 
giudice  delegato  stabilire  l’udienza  innanzi  il  tribunale,  nella  quale  sarà  di¬ 
scussa  l’omologazione  del  concordato. 

(4)  Arg.  art.  8364.  —  V.  Guariglia,  Concord pag.  241;  —  Vidari,  Corso,  IX, 
num.  8526  e  8530;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traiti.  VII,  num.  602;  —  Tha  er, 
Traiti  ilim.,  2a  ed.,  num.  2086. 

(5)  Il  sistema  accolto  nello  Schema  Mortara  è  diverso,  ed  in  verità  non  sa¬ 
premmo  indurci  a  crederlo  migliore.  Per  gli  art.  8282  e  829  dello  Schema  non 
'e  necessaria  una  istanza  per  l’omologazione.  Questa  è  concessa  invece  anche 
d’ufficio :  come  si  desume  dalla  disposizione  dell’art.  8282  che  impone  al  giu¬ 
dice  delegato  di  stabilire  nello  stesso  processo  verbale  dell’adunanza,  nella 
quale  fu  concluso  il  concordato,  l’udienza  innanzi  il  tribunale,  nella,  quale 
sarà  discussa  l’omologazione  (a  meno  che  non  s’intenda  necessaria  una  istanza 
perchè  il  giudice  faccia  ciò;  ma  nell’articolo  non  è  detto).  All’udienza  fissata 
intervengono  il  fallito,  il  curatore  e  i  creditori  opponenti,  siano  o  non  siano 
questi  stati  presenti  all’adunanza  in  cui  il  concordato  fu  approvato.  Ciò  si¬ 
gnifica  che  l’udienza  sarà  tenuta,  senza  che  i  creditori  non  presenti  all  adu¬ 
nanza  ne  siano  neppure  avvisati  :  e  i  creditori  non  presenti  saranno  la  maggior 
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lora  accolga  le  opposizioni,  annulla  il  concordato  e  l'omologazione 
viene,  di  necessità,  negata:  ma  potrebbe  darsi  che  respingesse  le 
opposizioni,  perchè  basate  su  motivi  infondati,  e  tuttavia  rifiutasse 
l’omologazione  per  altri  motivi.  La  legge  dice  espressamente  che, 
se  l’opposizione  è  ammessa,  il  tribunale  annulla  il  concordato  ri¬ 
spetto  a  tutti  gli  interessati  (art.  8366)  :  ma  non  dice  che,  se  l’op¬ 
posizione  è  respinta,  il  tribunale  debba,  conseguentemente,  omolo¬ 
gare  il  concordato.  Il  giudizio  sull’omoiogazione  è  riunito  al  giudizio 
sulle  opposizioni,  ma  non  è  assorbito  da  questi.  Le  opposizioni  non 
possono  togliere  al  giudice  i  poteri  che  questi  avrebbe  avuto  se 
opposizioni  non  ci  fossero  state. 


§2.-1  pjteri  del  giudice  nel  procedimento  di  omologazione. 


Sommario:  226.  Il  tribunale  deve  omologare  o  non  omologare:  non  può  n'e 
modificare  il  concordato,  nè  rinviare  l’omologazione.  —  227.  Se  il  giudice 
possa  entrare  nel  merito  del  concordato.  —  228.  Teoria  del  Mortara  e  sua 
confutazione.  —  229.  Teoria  del  Bolaffio:  esposizione  ed  esame  critico. 
—  280.  Teoria  che  qui  si  propone.  —  231.  Esame  della  giurisprudenza. 

226.  Investito  dell’esame  sulla  validità  del  concordato,  sia  senza 
contradittorio,  sia  col  contradittorio,  il  tribunale  non  può  che  omolo¬ 
gare  o  non  omologare:  non  può  modificare  il  concordato:  e  neppure 
ordinare  che  sia  modificato.  Ciò  sarebbe  contrario  alla  funzione  me¬ 
ramente  dichiarativa  della  decisione  giudiziale  in  materia  di  omolo¬ 
gazione  (1).  Non  può  neanche  sospendere  l’omologazione  per  la  pen- 


parte,  giacché  lo  Schema  permette  di  manifestare  per  lettera  l’assenso  o  il 
dissenso  (art.  822).  È  vero  che  lo  Schema  provvede  perchè  siano  avvisati  della 
sentenza  di  omologazione  (art.  881),  ma  poi,  non  concede  loro  il  diritto  di  ap¬ 
pellare,  e  così  possono  essere,  non  per  loro  colpa,  impossibilitati  a  far  valere 
i  loro  diritti. 

(1)  Conformi  al  testo:  A.  Venezia,  2  dicembre  1888,  Temi  veneta ,  1888,  611; 
—  Cass.  Roma,  13  luglio  1892,  Legge,  1892,  II,  362;  —  A.  Venezia,  19  giugno  1897, 
Temi  veneta ,  1897,  584;  —  Yidari,  Corso,  IX,  num.  8532;  —  Cuzzeri,  Comm., 
num.  906;  -  Guariglia,  Concord.,  pag.  245;  —  Cavo,  Concord .,  num.  82;  — 
Renouard,  Falli.,  II,  pag.  60;  —  Demangeat  sur  Bravard-Veyrières’,  Droit 
conm.,Y,  pag.  415,  nota ;  —  Alauzet,  Commentale ,  IV,  num.  2686;  --  Boistel, 
Cours,  num.  1039;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité,  VII,  num.  603;  —  Kohler, 
Lehrb.,  pag.  487.  —  Contr.  A.  Napoli,  12  marzo  1888,  Monitore,  1888,  394. 
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il 0117 ii  di  un  proci -dim onto  por  bancarotta.  Se  neppure  la  condanna 
por  bancarotta  impedisce,  nel  sistema  della  nostra  legge,  la  for¬ 
mazione  dol  concordato,  a  piti  forte  ragione  non  pub  impedirne 
lomologimono  la  pendenza  di  un  procedimento  per  quel  reato.  Nel 
sistema  del  codice,  la  procedura  commercialo  di  fallimento  6 quella 
penala  per  bancarotta  sono  indipendenti  l  ima  dall  altra  (art.  6S)6t 
860*,  855)  r  come  il  concordato,  di  per  sè,  non  ba  alcuna  influenza 
sul  procedimento  penale,  cosi  nessuna  no  ha  il  procedimento  penale 
sui  concordato.  Se  la  legge  ha  autorizzato  il  giudice  a  pronunziare 
In  chiusura  del  procedimento  penalo  in  seguito  alTadempimento  dd 
concordato  (art.  839),  ciò  significa  che  il  procedi  mento  penale  in 
corso  non  può  Lii  alcun  modo  impedire  la  omologazione  del  concor¬ 
dalo.  Non  si  dimentichi  infine  ohe  jl  concordalo  non  è,  nel  sistemi 
della  nostra  leggo,  un  ln  neftcio  concesso  al  fallito,  nia  un  coni  latto, 
nel  quale  fallito  e  creditori  trovano  la  soluzione  più  cord  oline  tu 
loro  interessi  ;  sarebbe  j^-nnli*  •  n<-  -d  m 'casse  ai  creditori  la  i?<^ 
sibili tà  dì  ottenere  un  vantaggio  dal  concordato  perché  coatto 
fallito  e  stato  iniziato  procedimento  penala  (2), 

227.  Una  delle  questioni  pili  vive  di  prativa  rilevanza  v  fan  di- 
sputate  del  nostro  tema  t  quella  che  concerne  i  poteri  dd  givriM  W  4 
amològaziont’  del  concordato.  La  questione  non  era  nepptii  piopom 
bile  sotto  l’impero  del  Cadr  de  commerce,  e  del  Iodico  italiano  0 
1865,  Questo  all’arfc.  627  dichiarava  che  il  tribunale  deve  ricusare 
!  omologazione  del  concordato  ogni  qualvolta  non  siano  stato  o*sar 
vate  le  norme  stabilite  dalla  leggo  per  la  sua  formazioni ,  oppure 
fintereste  pubblico  lo  richieda.  Quello,  anche  più  eompiuLmuu^ 
prescrive  che  l’omologazione  deve-  essere  rifiutata:  “  etl  ■  a* f 
servatimi  dea  règles  ci-d  esali  s  proferite».  ou  lorsque  des  ruotila  hm, 
soit  de  1J  intèrni  puUic,  soit  de  rinb&t't  d m  creane ierst  parai! roti 
de  nature  à  empècher  le  concordai  Ma  il  Indice  attuale  non  n \ en  o 
npro«|f>Mo  n,>  in  \u\\n  tu-  in  parie  quésto  dlèpps^ioni,  I&  di^iiiita 
intorno  ai  poteri  del  tribunale  si  I  fatta,  di  necessita,  viva. 

E  si  va  dibattendo,  cosi,  fra  i  funtori  dell'opinione  che  ritiene  i 
poteri  del  giudice  siano  stati  limitati  dalla  innovazione  apportata 

i.2\  À.  Firenze,  19  maggio  l^b-!>r  Forti,  1885,  Il  ab;  —  Trib-  AncsoTi!^  li  (h 
«ftfnbre  1888,  1889, 1,239;  -  Viti  ari,  Cor*!,  IX,  miai.  8532j  —  w  miri  glia, 

Vonmrd.,  pf*g,  .245  j  -  Cavo,  Voncorrt,,  mm,  84;  -  Cotnm.*  ntina-  90* 

~  Uoììtr.  MllSè-Dilri,  Comm^  nvinÌH  4B& 


vornh^mom 


491 

dal  Codice,  e  i  partigiani  delìopmiono  die,  rimasta  scettica  sulla 
importanza  della  riforma,  continua  a  concedere  al  magistrato,  la 
piti  ampia  liberta  d' indagine  nel  merito  delle  stipulazioni  convenute, 
por  accertarsi  so  esse  corrispondono  alla  legge,  alla  moralità  ed 
alla  giustizia  (3), 

228.  La  dottrina  che  non  pone  limiti  alle  indagini  del  tribunale 
che.  i  nostri  magistrati  amano  affermare  nelle  loro  sentenze,  ha  t.ro 
vate  svolgimento  adeguato  ed  efficace  in  una  nota  del  Mortàio,  dove 
tutti  gli  argomenti  elio  la  possono  sorreggere  sono  adoperati  colla 
logica  inesorabilmente  stringente  dell' illustre  scrittore  (4).  11  Mi  ut* 
tara  parto  dal  concetto,  della  cui  esattezza  trova  ima  irrefutabile 
prova,  nell  art.  684  Cod.  cornar,  die  il  fallimento,  nel  sistema  del 
diritto  vigente,  è  un  istituto  >r interesse  pubblico.  Ed  aggiunge  : 

“  Fino  a  elio  la  legge  obbliga  il  magistrato  a  dichiarare  anche 
d' uffizio  il  fallimento  dei  commercianti  dissestati  (art,  f>R4)T  si  dà 
colpa  ad  ossa  di  un  singolare  disprezzo  delia  logica  e  della  coe¬ 
renza,  accusandola  ili  aver  voluto  cito  l'opera  di  tutela  sedalo  com¬ 
piuta  dal  giudice  possa  essere  d'un  solo  tratto  distrutta  da  accordi 
privati  dei  creditori  col  debitore,  accordi  nei  quali  assai  di  rado 
sta  a.  fondamento  la  buona  fede  e  la.  lealtà  d’ entrambe  le  parti.,. 
La  logica  vuole  pertanto  obesi  riconosca  di  queste  due  cose  l'ima ■ 
o  il  fallimento  è  istituito  nel  mero  interesse  ilei  creditori,  e  questi 
soli  deggiono  avere  facoltà  di  provocarlo  e  farlo  cessare:  osi  con¬ 
sidera  un  istituto  fi' interesse  sociale,  e  allora  il  magistrato  non 
solo  dove  avere  la  facoltà  di  promuoverlo  con  la  dichiarazione  d’uf¬ 
fìzio,  nm  deve  inoltre  essere  fornito  dei  poteri  necessari  per  man¬ 
tenerlo  in  essere,  sia  pura  contro  il  desiderio  dei  creditori,  fin  che 
r  iute  resse  sociale  lo  esige  „  (5),  Per  il  Mortasa,  rimivi  o  rum  sianvi 
atri  te  opposizioni,  il  procedimento  di  omologazione,  quand’anche 


(8)  È  a  quest*  ultima  dottrina,  che  si  attiene  lo  Schema  Mori ara,  art.  8-2%: 

Audii'  in  marni anaa.  di  opposizione  il  tribunale  puh  ricusare  per  univi  mo¬ 
rir  i  l' omologasi  on  e.  o  prescrivere  al  fallito  di  prestare  maggiori  aurati  ai  e  si 
ritorna,  con  ima  forni  ubi  'anche  più  iùdetormìnata,  alla  disposifioue  doll’iurt.  (ir 7 
dd  Coili ce  del  1865. 

il.)  Mortara.  Faro,  1890,  896  e  seg. :  —  Nello  stesso  seaso:  Tldarl,  Corso , 
IX ,  u  u  j  5i ,  8528;  •  Fi  ori1 -boria,  Rassegna  di  diri  f  fa  commerciale,  1884,  189  : 
-  Cava,  Omeri  ni.,  nnm.  SI;  -  Masi1 -Da  ri,  Cumula  pag.  260. 

(o)  ili  or  tara.  Foro,  1890,  893  e  seg,(  e  special  mente  col.  895. 
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segua  in  Camera  di  Consiglio,  è  sempre  un  procedimento  conten¬ 
zioso,  in  cui  il  tribunale  dirige  il  proprio  esame  e  le  conseguenti 
deliberazioni  su  di  un  conflitto  di  interessi  :  conflitto  tra  1  interesse 
sociale  e  quelli  particolari,  tra  l'interesse  del  debitore  di  dare  il 
meno  possibile  e  quello  dei  creditori  di  ricevere  il  più  possibile, 
tra  i  creditori  che  votarono  il  concordato  ed  i  dissenzienti  o  aste¬ 
nuti.  Anche  quando  i  dissenzienti  non  si  oppongono,  è  1  omologa¬ 
zione,  non  il  silenzio  dei  dissenzienti  che  suggella  definitivamente 
il  voto  della  maggioranza,  che  lo  rende  obbligatorio  per  tutti,  se¬ 
condo  il  disposto  dell’art.  840  :  “  L’omologazione  rende  obbligatorio 
il  concordato  per  tutti  i  creditori  „  (6).  E  l’insigne  autore  conclude: 
“  Poiché  l’omologazione  è  il  provvedimento  che  rende  obbligatoi io 
il  concordato  per  tutti  i  creditori,  vale  a  dire  che  dirime  tutti  i 
conflitti  d’interessi  attuali  o  potenziali  che  intorno  al  concordato 
possano  esistere,  il  tribunale  nel  pronunziarla  in  Camera  di  Con 
siglio  non  può  esimersi  dal  valutare  quelli  aspetti  di  tale  conflitto 
che  si  offrono  alle  sue  disamine.  Ora  le  ragioni  di  dissenso  che  la 
minoranza  abbia  esposto  nel  processo  verbale  dell  adunanza,  in  cui 
fu  deliberato  il  concordato,  deggiono  costituire  oggetto  di  ponde 
razione  pei  giudici  chiamati  ad  omologare  la  decisione  della  mag 
gioranza.  Se  la  eliminazione  dal  nostro  Codice  del  vecchio  art. 
rende  forse  plausibile  raffermare  che  non  possa,  per  ragioni  or 
dine  pubblico,  essere  rifiutata  l’omologazione;  se  essa  dà  pure  mo 
tivo  serio  per  dubitare  che  non  si  possa  annullare  un  concordato 
col  pretesto  di  qualche  omissione  processuale,  quando  la  nu  ia 
non  è  specificatamente  comminata  dalla  legge,  non  panni  leci  o 
affermare,  malgrado  la  eliminazione  stessa,  che  il  tribunale,  il  qi|a  e 
deve  leggere  il  verbale  dell’assemblea  dei  creditori,  abbia  1  obb  igo 


di  chiudere  gli  occhi  alle  ragioni  di  dissenso  della  minoranza,  e  sia 
tenuto  a  dichiararle,  senza  esame,  infondate  e  inconcludenti,  quando 
forse  contengono  una  forza  di  persuasione  tale  da  rendere  intuitiva 
al  magistrato  la  enormezza  della  omologazione  (7). 

La  prima  obbiezione,  che  può  farsi  contro  questa  teoria,  è  que  a 
di  una  non  esatta  corrispondenza  fra  le  premesse  e  la  conclusione. 
Se  il  tribunale  decide  su  un  conflitto  di  interessi  anche  quando  non 
vi  sono  opposizioni  ed  il  conflitto  è  non  solo  tra  debitore  e  credi- 


(6)  Mortara,  Foro ,  898  e  seg. 

(7)  Mortara,  Foro,  1890,  899. 
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tori  dissenzienti  che  protestarono  nell’adunanza,  ma  tra  debitore  e 
creditori  non  assenzienti,  abbiano  o  non  abbiano  protestato,  siano 
o  non  siano  intervenuti  alla  adunanza,  tra  debitore  che  vuol  dare 
il  meno  possibile  e  creditori  assenzienti  o  non  assenzienti  che  vo¬ 
gliono  ricevere  il  più  possibile,  ed  anche  tra  l’interesse  privato  dei 
contraenti  e  l’interesse  pubblico  ;  —  se  ai  creditori  non  è  dato  far 
cessare  il  procedimento  quando  il  magistrato  non  lo  vede  oppor¬ 
tuno  ;  —  se,  infine,  è  dalla  pronuncia  del  giudice  e  dalla  sola  pro¬ 
nuncia  del  giudice  che  deriva  l’obbligatorietà  del  concordato  per 
la  minoranza  non  assenziente,  non  si  può,  senza  venir  meno  alle 
premesse,  concludere  che  il  tribunale  deve  tener  calcolo  delle  sole 
proteste  inserite  nel  verbale,  a  meno  che  i  dissenzienti  non  abbiano 
fatto  opposizione  formale.  Il  conflitto  di  interessi  si  dirimerà  nei 
rapporti  dei  protestanti:  ma  come  saranno  tutelati  gli  interessi  dei 
non  protestanti,  benché  dissenzienti,  dei  non  intervenuti,  degli  ignoti, 
come  saranno  tutelati  gli  interessi  degli  assenzienti,  come  sarà  tu¬ 
telato  l’interesse  pubblico?  Basterà  che  non  siano  state  inserite 
proteste  nel  verbale,  perchè  al  giudice  sia  proibito  di  esercitare, 
non  dico  il  sindacato  sul  merito,  ma  qualunque  sindacato  sul  con¬ 
cordato  concluso.  Non  è  più  dunque  vero  che  non  è  in  potere  dei 
creditori  di  far  cessare  quel  procedimento  che  la  legge  ha  voluto 
si  istituisse,  anche  contro  la  loro  volontà,  nell  interesse  pubblico. 
Se  nessun  creditore  protesta  formalmente  o  formalmente  si  op¬ 
pone,  ma  tutti  i  dissenzienti  si  limitano  a  votar  contro  o  a  non 
votare  il  concordato,  il  giudice  non  potrà  far  altro  che  omologare 
e  la  tutela  dell’interesse  sociale  vien  meno.  Non  è  dunque  vero 
che  sia  la  pronuncia  del  giudice  quella  che  rende  obbligatorio  il 
concordato  e  non  è  neppure  vero  che  il  silenzio  dei  dissenzienti  non 
vi  influisca  in  alcun  modo:  perchè  la  mancanza  di  formali  proteste 
o  di  formali  opposizioni  limita  se  non  distrugge  di  fatto  il  sinda¬ 
cato  del  tribunale. 

Ma  non  solo  le  deduzioni  non  rispondono  alle  premesse;  sono  le 
premesse  stesse  che  ci  sembrano  seriamente  contestabili.  La  fonda- 
mentale  di  queste  premesse  è  che  il  fallimento  essendo  istituito 
nell’interesse  sociale,  come  la  volontà  dei  creditori,  per  testuale 
disposizione  di  legge  (art.  684),  non  può  impedirne  la  dichiarazione, 
così  non  deve  poterne  impedire  la  continuazione  quando  sembii  ne¬ 
cessario  al  giudice  di  mantenerla  in  vita.  Ora,  che  la  procedura 
di  fallimento  nel  sistema  della  nostra  legge  (nel  sistema  della  nostra 
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Ioirgo  soltanto,  | m •  l  i ■  ìj * ■  presso  altro  legislazioni  b  un  semplice  messo 
«li  esecuzione),  sia  istituita  nell* interesse  sociale,  è  vero.  Ma  m 
significa  soltanto  elle,  data  quella  d*  fennimta  condizione  patfimomak 
elio  costituisce  lo  stato  di  fallimento  obiti tiro  o  di  fatto,  quello  stato 
cioè  pel  quale  dei  creditori  uno  o  più  sono  esposti  ad  una$?m%, 
quando  quello  stato  si  un  fili  fitta  esteriormente  in  modo  da  non  lasciar 
dubbio  sulla  sua  sussistenza  [>'<■?*< i>wnt  dei  pagamenti)*  il  tribunale 
deve  dichiararlo  anche  d’uffìzio,  ed  aprire  la  procedura  di  esecuzione 
universale  e  collettiva,  nella  quale  gli  interessi  di  tutti  i  credi¬ 
tori  sono  efficacemente  tutelati  sulla  base  doli' uguaglianza.  E,  finché 
quella  con  dizione  perdura,  finché  il  ripristìnam  tinto  delle  esecuzioni 
individuali  eterificherei.! be  rii  si  ig  u agl i an za  t  perdita  ;>>  r  quali  |o \ n- 
ditore  a  vantaggio  di  altri.,  la  procedura  egualitaria  di  fallimento 
devo  continuare.  La  legge  ri  tiene  tV  interesso  sociale  il  manteni¬ 
mento  delia  uguaglianza  tra  ì  creditori.  Ecco  perdio  non  è  per¬ 
messo  ai  creditori  di  far  cessare  a  loro  capriccio  la  procedura  di 
fallimento  (a"  intende  la  procedura  mmr  (ale).  Ecco  perché  nel  sistema 
della  nostra  leggo  non  è  ammessa  la  rinunzia  al  con  corno,  che  è 
ammessa  invece  dall' Ordinanza  germanica  (§  *202),  per  la  t'juale  il 
fallimento  ,■  solo  otndo  di  r  ivionoWre,  Ma  tutto  ciò  non  importa,  né 
che  la  procedura  di  fallimento  debba  aprirsi  a  beneplacito  del  giu¬ 
dice,  quando  non  sia  accertata  resistenza  di  quello  stato  patrixuo- 
nialo  che  minaccia  T uguaglianza  fra  i  creditori  ;  nè  che  debba  con¬ 
tinuare,  per  estranei  apprezzamenti  del  tribunale,  quando  quello 
stato  patrimoniale  sia  venuto  meno*  Ora,  come  abbiamo  pii1  volte 
veduto,  questo  appunto  si  ottiene  col  concordato:  la  cessazione  deilo 
stato  obiettivo  patrimoniale  di  fallimento,  mediante  rinunzia  dei 
creditori  a  parte  dei  loro  diritti.  Per  risparmiare  le  spese  e  lo  Ina- 
gaggia!  della  procedura  di  fallimento,  e  per  ottenere  possibilmente 
qualche  vantaggio  in  confronto  di  ciò  elio  darebbe  la  liquidazione 
giudiziaria,  i  erodi  fori  ai  acconcia) n>  a  trasformare  in  ìskfio  di  di- 
ritto  lo  stato  <U  fatto  e  a  rinunziare  a  ciò,  die,  di  fatto,  non  potreb¬ 
bero  ottenere.  In  tal  modo  l' equilibrio  è  ristabilito  :  ridotti  i  diritti 
dei  creditori,  il  debitore  potrà  soddisfarli  tutti  e  l’ugiiaglìan^a  di 
trattamento  rum  è  più  minacciata.  Si  rientra  nello  stato  normale, 
in  cui  la  procedura  individuale  è  sufficiente  a  proteggere  gli  inte- 
léssi  dei  creditori.  Lo  stalo  di  fatto  che  costituisce  il  presupposto 
necessario  della  procedura  collettiva  di  fallimento,  è  venuto  mono* 
tomo  potrà  il  tribunale  far  continuare  la  procedura P  I  creditori 
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non  possono  hr  cessare  la  soia  procedura  di  fallimento;  ma  pos¬ 
sono  far  cessare  quello  stato  di  fatto  per  il  quale,  nell'interesse  so¬ 
ciale,  la  procedura  di  fallimento  è  stabilita*  Data  l'Ipotesi  die 
tutti  i  creditori,  singolarmente,  tacciano  rimessione  al  debitore  di 
tutti  i  loro  crediti,  se  la  procedura  dì  fallimento  dovesse,  mal¬ 
grado  ciò,  continuare,  si  darebbe  il  caso  di  un  concorso  di  creditori 
sema  creditori!  ÌS*  intende  elio,  anche  cessato  lo  stato  patrimoni  a  le 
di  fallimento,  le  conseguenze  (lì  diritto  pubblico  permangono,  coma 
permane  l’azione  penale  por  furto  un  e  ho  quando  le  -azioni  posses¬ 
sorie  civili  non  possono  piti  essere  esercitate,  porche  la  cosa  e  stata 
restituita  o  il  derubato  ite  ha  trasmesso  volontari  amento  la  proprietà 
al  ladro.  Ma  la  procedura  di  fallimento^  come  esecuzione  collettiva, 
non  pud  continuare  quando  è  venuto  meno  quello  stato  di  fatto 
clic  ne  costituisce  il  presupposto  materiale  e  legale. 

L'altra  premessa  è  che,  nel  concordato  essendovi  sempre  un  con¬ 
flitto  di  interessi,  chi  decide  su  questo  conflitto  è  il  magistrato,  dalla 
cui  pronuncia  pertanto,  e  non  dalla  volontà  della  maggioranza,  e 
neppure  dalla  possibile  postuma  acquiescènza  deliri,  minoranza  de¬ 
riva  r  idi  iva  eia  e  h  obbligò  ri  età  del  concordato.  Ma  questa  premessa 
ha  una  importanza  od  una  portata  assai  piu  gravo  di  quella  che 
può  sembrare*  Essa  si  appoggia  semplice  mori  te  sulla  lettera  del- 
l'nrt.  840:  “  L'omologazione  rondo  obbligatorio  il  concordato  per 
tutti  i  creditori,*.*  „  per  dedurne  elio,  dunque,  Lo  brigatori  età  del 
concordato  deriva  dalla  sentenza  di  omologazione  0  che  solo  il  ma¬ 
gistrato  ha  potestà,  di  rimondo  i  conflitti  di  interesse  insiti  nel 
concordato,  di  renderlo  obbligatorio  per  tutti  i  creditori.  Ora 
l'art.  840  è  insufficiente  a  questo  scopo.  Dire  che  l'omologazione 
ronde  obbligatorio  il  concordato  per  tutti  i  creditori,  non  equivale 
a  diro  elle  Lobblìga  tori  età  è  ottetto  della  sentenza  omo  lavatrice, 
ossia  che  è  il  giudice  il  quale,  mediante  la  sua  sentenza,  obbliga  \  cre¬ 
di  turi.  Si  noti  che  l'art.  840  non  fa  distinzione  tra  assenzienti  e  non 
assenzi  enti,  0  quindi,  a  rigor  di,  logica,  in  questa  interpreta  zio  ne, 
audio  1  obbligo  dogli  assenzienti  non  dipenderebbe  da  ciò  che  hanno 
voluta  il  concordato,  ma  da  ciò  che  hi  sentenza  ve  li  obbliga*  Noi 
neri  neghiamo  che  questa  teoria  possa  sostenersi:  ma  non  in  base 
al 3 'ari,  840  che  non  dice  nulla  in  questo  senso,  limitandosi  a  sta¬ 
bilire  che  il  concordato,  una  volta  omologalo,  obbliga  tutti  i  cre¬ 
ditori;  ossia  che  l' omologazione  è  una  condiziono  necessaria  por  che 
il  contratto,  assentito  dalla  maggioranza,  sia  efficace  nei  rispetti  di 
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tutti  i  membri  della  collettività.  Per  affermare  che  l’obbligazione 
dei  creditori  dipende  dalla  sentenza  del  giudice,  bisogna  risoluta- 
mente  aderire  a  quella  teoria  della  sentenza  che  ha  avuto  qualche 
favore  in  Germania,  ma  che  la  dottrina  più  numerosa  ed  autore¬ 
vole  ha  combattuto  e  che  noi  abbiamo  dimostrata  falsa  nella  Parte 
generale  di  questa  trattazione  (8).  Bisogna  affermare  che  il  con¬ 
cordato  non  è  un  contratto:  che  proposta  ed  accettazione  non  sono 
offerta  ed  accettazione  contrattuale,  ma  l’una,  la  domanda  del  fallito 
che  inizia  la  procedura:  l’altra,  un  elemento  necessario  ma  non 
l’unico  e  neppure  il  decisivo  per  la  causae  cognitio  del  giudice: 
che  infine,  nella  decisione  di  omologa  del  magistrato  abbiamo  una 
sentenza  modificativa  di  diritti  e  attributiva  di  diritti  subiettivi. 
Se  tutto  ciò  non  si  ammette,  anche  la  seconda  premessa  diviene 
inconsistente. 

Contestate  le  due  premesse,  noi  neghiamo  altresì  quello  che  ne 
discende  come  legittima  conseguenza,  cioè  la  completa  libertà  del 
giudice  di  ricercare  e  valutare  senza  limiti  tutte  le  circostanze  che 
lo  possono  indurre  a  dirimere  in  un  senso  o  nell’altro  il  conflitto 
d’interessi  inerente  al  concordato,  cioè  ad  accordare  o  negare 
l’omologazione. 

229.  La  necessità  di  dare  un  qualche  senso  alla  soppressione 
dell’art.  627  del  vecchio  Codice:  ed  il  bisogno  di  una  soluzione  meno 
rigida  e  più  conforme  allo  spirito  della  vigente  legislazione  com¬ 
merciale,  che  considera  il  concordato  come  un  contratto  vantaggioso 
non  solo  al  fallito,  ma  anche  ai  creditori,  persuase  la  maggior  parte 
degli  autori  a  non  negare  l’innovazione,  ma  ad  indagarne  piuttosto 
la  vera  natura  e  la  portata. 

Dobbiamo  allo  spirito  colto  e  penetrante  del  Bolaffio  il  passo 
decisivo  fatto  dalla  dottrina  in  questo  senso  e  la  teorica  che,  come 
la  più  logica  e  completa,  ha  guadagnato  a  sè  le  simpatie  della 
gran  maggioranza  degli  autori,  e  l’adesione  di  qualche  giudicato  (9). 


(8)  V.  sopra,  num.  61  e  seg. 

(9)  Bolaffio,  Temi  veneta,  1888,  380;  —  Gnariglia,  Concord.,  pag.  241  e  seg.; 
—  Masi,  Fallim.,  pag.  548;  —  Cnzzeri,  Comm.,  num.  904;  —  Malpeli,  I  mezzi 
d’impugnativa ,  pag.  113  e  seg.  —  Antecedentemente,  accenni  di  questa  dottrina 
si  trovavano  in  Pagani,  Il  fallimento ,  pag.  256.  —  Per  la  giurisprudenza,  vedi 
più  oltre,  nota  19. 
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Il  Bolaffio  incomincia  col  notare  che  nel  fallimento  il  legislatore 
Ita  tenuto  nettamente  distinto  l’interesse  privato  dall’interesse  pub¬ 
blico,  come  si  desume  dagli  art.  830,  832,  696,  839  e  861  che  con¬ 
sacrano  la  indipendenza  della  procedura  penale  di  bancarotta  dalla 
pi  ocedura  commerciale  di  fallimento.  “  Per  conseguenza  —  egli 
-  e  lasciata  ai  creditori  la  maggior  libertà  di  trattare  col 
fallito  pei  loro  interessi  privati,  di  transigere  con  lui  e  così  as¬ 
sopite  ogni  contestazione,  e  di  chiudere  la  procedura  civile  di  fal¬ 
limento.  In  queste  convenzioni  nessun  interesse  d’ordine  pubblico 
è  compromesso,  perchè  la  procedura  penale  corre  indipendente  dalla 
civile:  e,  se  un  provvedimento  del  giudizio  civile  può  avere  sopra 
di  quello  una  influenza,  non  spetta  ai  creditori  di  emetterlo  e  neppur 
di  provocarlo  (v.  art.  839).  È  il  tribunale  che,  d’ufficio,  e  tenuto 
calcolo  delle  circostanze  del  fallimento  e  delle  condizioni  del  con¬ 


cordato,  tutela  l’interesse  sociale.  Ma  appunto  questa  funzione  tu¬ 
telare,  la  quale  si  spiega  con  una  pronunzia  affatto  distinta,  sebbene 
connessa  ritualmente  col  medesimo,  circoscrive  le  facoltà  della  ma¬ 
gistratura  „  (10).  Per  queste  ragioni,  occorre  ben  distinguere  — 
secondo  il  Bolaffio  —  il  caso  in  cui  non  vi  sono  opposizioni,  e 
romologazione  è  data  in  Camera  di  Consiglio,  dal  caso  in  cui,  per 
1’esistenza  delle  opposizioni,  l’omologazione  avviene  in  un  vero  giu¬ 
dizio  in  contradittorio.  Nel  caso  di  omologazione  in  Camera  di  Con¬ 
siglio,  la  minoranza  non  assenziente  si  è  acquietata  al  fatto  com¬ 
piuto,  e  il  tribunale  deve  limitarsi  a  verificare  l’osservanza  delle 
forme  prescritte  dagli  art.  831,  832,  833,  834,  835,  e  se  tutto  è 
proceduto  regolarmente,  deve  omologare:  “  Quando  la  maggioranza 
ha  legalmente  deliberato,  rappresenterebbe,  ad  avviso  nostro,  una 
indebita  ingerenza  l’esame  che  il  giudice  estendesse  al  merito  del 
concordato  per  desumere  da  esso  argomenti  di  ordine  sociale,  e 
peggio  ancora,  di  interesse  privato,  allo  scopo  di  rifiutare  la  chiesta 
omologazione.  Nell’orbita  delle  private  ragioni,  —  quale  è  il  fal¬ 
limento  —  affidate  al  volere  di  una  determinata  maggioranza,  il 
magistrato  non  può  intervenire  per  verificare  se  quegli  interessi 
furono  realmente  tutelati  e  se  persone  capaci  di  disporre  della 
sostanza  comune  anche  nell’interesse  della  minoranza,  abbiano  fatto 
buono  o  cattivo  governo  di  tale  facoltà,  quando  la  minoranza  non 


(10)  Bolaffio,  Della  omologazione  del  concordato.  Temi  veneta,  1888,  330  e  seg. 
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eli -vìi  opposizioni  contro  l’operato  defili  maggioranza  ,  ili).  Diversa- 
,,,'ente  procedono  invece  le  cosa  quando  si  sono  elevato  opposizioni 
il  giudizio  abbiti  luogo  colle  forme  del  contradittorio  :  “  La  mino- 
vunza  si  ri  ballo  ni  volere  della  maggioranza  e  fa  valere  guidimi-  { 
incido  b  proprie  ragioni.  Trova  ossa  circoscritto  l’esempio  di  queste 
foi'iiU.d  ì’ii"  la  maggioranza  esigere  che  l’opposizione  si  restringa  a 
contestare  Tadouipimonto  delle  formalità  estrinseche  imposto  dalla 
legge  a  atei  dir-  la  frode  da  parte  del  Ialiti..  -  della  màggioranga 
a, brente  al  concordato?  Mainò:  la.  minoranza  opponente,  impu¬ 
gnando  il  concordato,  porta  dinanzi  ai  giudici  uria  controversia  ~n\ 
h,}  e  sol  mi»,  che  putì  essere  svolta,  in  tutta  la  sua  ampiezza,  al- 
i'appoggfo  di  ogni  argomento,  di  ogni  deduzione  rituale  o  di  ino¬ 
riti!.  Non  è  piii  il  caso  di  circoscrivere  le  facoltà  ilei  giudice,  il 
quale,  in  flnmera  di  Consiglio,  dove  soltanto  renderò  esecutiva  una 
convenzione  a.  cui  ha  aderito  in  modo  esplicito  la  maggioranza  legale 
a  Io  modo  implicito  la  minoranza,  non  opponendosi  alla  omologa¬ 
zione,  ancho  se,  per  avventura,  avesse  manifestato  il  proprio  dis¬ 
senso  noll'udmianza,  senza  poro  renderlo  giiirWiuamonte  efficace  col 
fallo  seguirò  da  uria  regolare  e  tempestiva  opposizione.  No:  una 
volta  spiegata  l’opposizione,  il  giudìzio  di  cassazione,  che  ne  sorge, 
non  poni  limiti  alle  indagini  e  alt'esame  del  magistrato  ,  (12). 

Noi  conveniamo  col  Boi.  imo,  che  nel  fallimento  hi  legge  ha 
tènuto  hétteBletìta  diatmtoi  regolandòlè  opé  un  tEattooientd  diffis? 
ri-nt,'-  la  procedura  di  esecuzione  collettiva  di  fallimento  c  1  azione 
penale  di  bancarotta.  Crediamo  ancho  noi  che,  mentre  l’azione  penale 
e  Ir  conseguenze  pubbli oistichr  in  genero  della  dichiarazione  di  fal¬ 
limento  sono  sottratto  alla  volontà  dei  creditori,  sulla  procedura 
collettiva  di  esecuzione  i  creditori  possono  esercitare  un  influenza  di- 
rWÒ-,  transìgendo  col  debitore  e  modificando  le  sue  condizioni  patri¬ 
moniali  in  maniera  da  far  cessare  lo  stato  di  fallimento  e  la  relativa 
procedura.  Ma  perché  questo  scopo  possa  essere _  conseguito  .  me¬ 
diante  ima  deliberazione  di  maggioranza,  obbligatoria  anche  per  »  non 
assenzienti,  bisogna  elio  il  contratto  accettato  dalla  maggioranza 
sia  rf/ìido.  Ora  non  qualunque  contratto  assentito  da  una  maggio¬ 
ranza  regolare,  formatasi  regolarmente  coll’osservanza  di  tutte  lo 
norme  di  fogge,  i«  valido  e  pub  obbligare  la  minoranza.  Non  è  vero 

(H)  |£  ohi  rito,  Tnnl  rt'tirìfj,  1888,  3S2. 

(12)  Thilu.rH»*,.  V  erni  venata,  1888.  331. 
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die  la  maggioranza  possa  w  disporre  della  sostanza  comune  anche 
nell’interesse  della  minoranza  0  meglio,  è  vero,  ma  con  una  limita¬ 
zione  :  la  maggioranza  non  può  disporre  in  qualunque  modo  dei  crediti 
comuni;  può  disporne  col  concordato  :  con  un  contratto,  cioè,  diretto 
a  modificare  le  obbligazioni  antecedenti  allo  scopo  di  far  cessare  la 
procedura  di  fallimento.  Non  potrebbe  disporne,  a  mo’  d’esempio, 
con  una  rimessione  eccessiva  rispetto  allo  scopo.  Ciò  dimostra  che' 
per  questa  prima  parte,  la  dottrina  del  Bolaffio,  è  bensì  esatta! 
ma  non  completa.  Non  la  sola  osservanza  delle  forme  potrà  veri¬ 
ficare  il  magistrato:  ma  anche  la  sussistenza  di  quegli  elementi 
essenziali  che  differenziano  il  concordato  dagli  altri  contratti,  e  che 
quando  manchino,  rendono  nullo  il  contratto  stipulato.  La  mag¬ 
gioranza,  anche  legalmente  formata,  non  ha  altra  facoltà  che  quella 
di  consentire  un  concordato,  non  di  concludere  un  contratto  qual¬ 
siasi  che  esorbiti  dagli  scopi  pei  quali  è  costituita  la  comunione 
creditoria. 

Neppure  possiamo  compiutamente  consentire  col  Bolaffio  là 
dove  egli  distingue  tra  omologazione  in  Camera  di  Consiglio  ed 
omologazione  in  contradittorio,  per  concludere  che  quando  vi  sono 
opposizioni,  e  si  fa  luogo  al  contradittorio,  il  giudice  non  ha  più 
limiti  nelle  sue  indagini  sul  merito  del  concordato. 

È  anzitutto  al  metodo  stesso  seguito  per  risolvere  il  problema, 
che  si  possono  muovere  obbiezioni.  Dire  che  i  poteri  del  giudice 
sono  determinati  dalle  domande  di  una  delle  parti,  non  è  risolvere, 
ma  semplicemente  porre  sotto  un  altro  aspetto  la  controversia.  Vi 
sarà  sempre  luogo  a  domandare:  su  quali  motivi  potranno  fondarsi 
le  opposizioni?  Quali  indagini  gli  opponenti  potranno  chiedere  che 
faccia  il  magistrato?  Si  risponde  che  gli  opponenti  potranno  addurre 
“  qualunque  prova,  qualunque  argomento  „  fare  “  ogni  deduzione 
rituale  o  di  merito  Ma  allora,  delle  due,  runa.  0  si  è  inteso 
dare  ai  non  assenzienti  una  vera  azione  di  nullità  contro  il  con¬ 
cordato,  e  allora  si  deve  determinare  quali  sono  le  cause  di  nullità, 
che  possono  dar  luogo  all’azione,  e  soltanto  su  queste  potrà  pronun¬ 
ciarsi  il  magistrato.  Oppure  si  è  inteso  dare  ai  non  assenzienti  un 
semplice  diritto  di  anticipata  protesta  contro  l’omologazione,  ed  al¬ 
lora  se  essi  possono  servirsi  di  ogni  argomento,  ciò  significa  che 
il  tribunale,  a  'prescindere  dalle  opposizioni ,  è  già  investito  del  diritto 
di  negare  l’omologazione  per  qualsiasi  motivo.  Non  si  comprende 
una  protesta  se  non  diretta  a  persuadere  il  magistrato  a  far  ciò, 
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che  questi  già  potei  '  fare.  I)a  questo  dilemma  dunque  non  si  esce. 
0  si  deve  determinare  quali  possono  essere  i  moti  ri  drile  opposi¬ 
zioni,  e  quindi,  quali  i  poteri  del  magistrato  ;  o  si  deve  ammettere 
che,  mediante  le  opposizioni,  il  magistrato  non  acquista  alcun  di¬ 
ritto  a  poteri  che  già  non  avesse.  Nel  primo  caso  non  si  può  par1 
lare  di  poteri  illimitati;  nel  secondo  non  si  può  far  differenza  tra 
procedimento  in  Camera  di  Consiglio  e  procedimento  in  contra- 
dittorio. 

Ma  l’opposizione  non  è,  evidentemente,  una  semplice  protesta  pre¬ 
vi  ntiva.  Una  protesta  noi  ';i  giudizio  contrastò 

torio  :  è  necessaria  una  domanda  giudiziale  colla  quale  si  eserciti  un  a- 
zione.  E  se.  come  noi  crediamo,  dell'esercizio  di  un  azione  si  tratta, 
è  inammissibile  elio  l’opposizione  conferisca  al  giudice  poteri  inde¬ 
finiti.  Un’azione  che  può  tendere  a  far  annullare  il  concordato  non 
può  aver  per  base  elio  una  causa  di  nullità.  La  quale  non  può  essere 
determinata  volta  per  volta  dal  criterio  subiettivo  e  mutevole  del 
giudice,  ma  deve  essere  stabilita  e  dichiarata  dal  diritto  obiettivo. 

Del  resto  questa  distinzione  tra  omologazione  in  Camera  di  Con 
siglio  e  omologazione  in  contradittorio  incontra  difficolta  anehe  per 
altre  ragioni.  Limitare  i  poteri  del  giudice,  nel  caso  di  mancanza 
di  opposizioni,  alla  semplice  verificazione  delle  formalità  e  e  a 
maggioranza,  non  si  può,  che  ritenendo  i  non  opponenti  come  as 
senzienti,  e  quindi  il  concordato  come  assentito  da  tutti  i  credito#* 
solo  in  questo  caso  si  potrebbe  prescindere  dal  verificare  se  a 
maggioranza  ha,  o  no,  esorbitato  dai  suoi  poteri  nel  contenu 
delle  stipulazioni  concordatarie;  il  contratto  consentito  da  tut  i  e 
valido,  qualunque  ne  sia  il  contenuto.  Ma  questa  presunzione,  eie 
pareggia  il  concordato  contro  cui  non  si  sono  elevate  opposizioni, 
ad  un  concordato  consentito  da  tutti,  non  è  affatto  nella  legge. 
La  legge  si  limita  a  dire,  che,  in  mancanza  di  opposizioni,  il  giu 
dizio  segue  in  Camera  di  Consiglio,  invece  che  in  contradittorio. 
Da  questa  disposizione,  di  carattere  tutto  processuale,  si  può  e 
sumere  una  presunzione,  che  i  non  assenzienti  abbiano  rinunciato 
al  contradittorio  :  ma  non  anche,  che  abbiano  assentito  al  coneoi 
dato,  abbiano  cioè  rinunciato,  come  gli  altri,  ad  una  parte  dei  loro 
crediti.  Una  presunzione  di  questo  genere  dovrebbe  risultare  chia 
ramente,  ben  chiaramente,  dalla  legge,  e  non  può  crearla  1  intei - 
prete  dove  il  legislatore  non  l’ha  voluta.  —  Infine  questa  dottrina 
ha  anche  il  difetto  di  dare  una  spiegazione  contradittoria  della 
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mancata  riproduzione  nel  Codice  vigente  dell’art.  627  del  Codice 
del  1865,  il  quale  si  considererebbe  contemporaneamente  vigente 
ed  abrogato. 

230.  Noi  crediamo  che  una  soluzione  tranquillante  della  dif¬ 
ficile  controversia  non  possa  trovarsi,  se  non  si  tien  presente  quale 
è  lo  scopo  dell’intervento  giudiziale  nel  concordato  e  non  si  mette 
in  evidenza  la  stretta  correlazione  che  esiste  fra  le  cause  d’oppo¬ 
sizione  e  i  poteri  del  giudice  nell’omologazione. 

Il  nostro  ragionamento  procede  assai  semplice.  Secondo  il  Codice 
preesistente,  il  magistrato  poteva  vagliare  senza  limiti  il  merito 
del  concordato,  giudicando  non  solo  della  convenienza  di  esso  pei 
creditori,  ma  anche,  e  principalmente,  della  sua  opportunità  dal 
punto  di  vista  sociale  e  morale  (art.  627).  Il  Codice  vigente  non 
ha  riprodotto  questa  disposizione  :  non  solo,  ma  ha  soppresso  anche 
un’altra  disposizione  che  era  in  istretta  correlazione  colla  prima; 
quella  dell’art.  626,  che  prescriveva  al  giudice  delegato  di  fare  una 
relazione  al  tribunale  “  sopra  i  caratteri  del  fallimento  e  l’ammis¬ 
sione  o  no  del  concordato  „  (13).  Nè  queste  innovazioni  furono  in¬ 
trodotte  inavvertitamente  da  coloro  che  elaborarono  la  vigente 
legislazione  commerciale.  Negli  Atti  della  Commissione  incaricata  di 
studiare  le  modificazioni  da  introdursi  al  Codice  di  commercio  è  data 
ragione  della  modificazione:  “  la  diminuita  importanza  degli  effetti 
del  concordato  fa  cessare  la  necessità  delle  gravi  disposizioni  degli 
art.  626  e  627  „  (14;.  Ciò  significa  che  questa  innovazione  sta  in 
correlazione  colla  più  netta  separazione  introdotta  dal  Codice  fra 
gli  effetti  privatistici  e  quelli  pubblicistici  della  dichiarazione  di 
fallimento. 

La  riforma  dunque  c’  è  e  fu  voluta  e  cosciente.  Ed  il  silenzio 
serbato  dalla  legge  sui  poteri  del  giudice  nella  omologazione  del 
concordato,  assume  determinatezza  di  significato  quando  lo  si  con¬ 
fronti  invece  colla  precisione,  con  cui  quegli  stessi  poteri  sono  stati 


(13)  Questa  disposizione  dell’art.  626  non  si  può  ritenere  compresa  in  quella 
deH’attuale  art.  911,  ben  diversa  essendo  la  relazione  che  il  giudice  delegato 
fa  in  pubblica  udienza  come  membro  del  Collegio,  di  necessità  del  tutto  obiet¬ 
tiva  ed  espositiva,  e  la  relazione  dell’art.  626,  che  importava  un  giudizio  sul¬ 
l’opportunità  di  omologare  o  no  il  concordato. 

(14)  Atti  della  Commissione ,  III,  num.  932,  verb.  CLVIII. 
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inv<  ella  concessione  dei  benefici  della  839.  Qui  la 

legge  si  è  affrettata  a  dare  al  magistrato,  e  con  formula  non  am¬ 
bigua,  i  più  ampi  poteri,  la  maggiore  libertà  d  apprezzamento; 

Qualora  dalle  circostanze  del  fallimento  e  dalle  condizioni  del 
concordato,  il  fallito  si  mostri  meritevole  di  speciale  riguardo,  la 
sentenza  di  omologazione  può  anche  ordinare  che,  dopo  il  completo 
adempimento  degli  obblighi  assunti  nel  concordato,  il  nome  del 
debitore  sia  cancellato  dall'albo  dei  falliti.  Pu  lichi arare 

che  mercè  l’adempimento  anzidetto  resti  rivocata  la  sentenza  di¬ 
chiarativa  del  fallimento  anche  rispetto  al  procedimento  penale 
La  esplicita  concessione  di  questi  ampi  poteri,  e  di  questa  facolta 
di  cercare  gli  elementi  del  proprio  giudizio  non  solo  nelle  condi- 
zioni  del  concordato,  ma  anche  nel  le  circostanzi  (patrimoniali  e  mo» 
rati)  del  fallimento,  nel  caso  dell'art.  839,  rende  evidente  che  il 
silenzio  dell’art.  836  significa  limitazione  dei  poteri  del  magistrato 
nel  giudizio  di  omologazione. 

Ma  quale  è  la  portata  di  questa  limitazione?  Evidentemente, 
essa  non  può  avere  che  questo  solo  significato:  la  legge  ha  voluto 
togliere  al  tribunale  tutti  quei  poteri  che  non  sono  necessari  pei 
scopi  del  giudizio  di  omologazione.  Avergli  deferito  il  -indizio 
di  omologazione,  senza  nulla  disporre  circa  ai  poteri  conferitigli 
a  questo  scopo,  significa  evidentemente  che  gli  si  sono  voluti  con¬ 
ferire  quelli  necessari  e  sufficienti  secondo  la  natura  del  giudizio 
che  viene  chiamato  a  dare. 

Quale  sia  la  natura  giuridica  del  giudizio  di  omologazione  risulta 
da  tutto  quanto  è  stato  detto  nella  Parte  generale  e  sulla  natura 
giuridica  del  concordato.  Noi  abbiamo  lungamente  dimostrato,  che 
il  concordato  è  puramente  e  semplicemente  un  contratto,  e  che  la 
sentenza  del  giudice  non  ne  costituisce  nè  Telemento  essenziale,  e 
neppure  un  elemento  costitutivo  (15).  Ma  se  il  giudice  non  ha 
alcuna  parte  nella  costituzione  del  negozio:  ciò  significa  che  il  con¬ 
cordato  preesiste  completo  in  tutti  i  suoi  elementi ,  e  quindi  valido , 
prima  della  omologazione.  La  omologazione  dunque  non  ha  clic  una 
mera  funzione  dichiarativa  e  verificatka  della  validità  del  concordato 
già  concluso  e  perfetto.  Quali  siano  le  ragioni  di  questa  dichiara¬ 
zione  e  verificazione  abbiamo  pure  veduto  (16).  Si  tenga  ora  questo 


(là)  v.  sopra,  num.  61  e  seg. 
(16)  V.  sopra,  num.  224. 
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P',r  certissimo:  dbo  ojrjptffo  ite?  fWÌ8ftó  tfi  ornolo^mu/te  è  la  uri- 
finirjnm  r  la  dichiarazione  ddht  validità  dei  nomordato. 

Determinata  reggette  del  giudìzio,  i  poteri  del  giudice  sono  già 
de  (.'èrmi  nati,  il  tribunale  dovrà  ve  rifi  caro  losservanza  di  tutte  le 
-  e  resistenza  rii  tutti  i  requisiti  necessari  perla  validità  do] 
vcinourduto.  Vnn  oiiumer  azione  sistematica  di  queste  forme  odi  questi 
requisiti  noi  abbiamo  già  fatte  a  proposito  della  opposizione  (17): 
f  identità  tra  i  moti  fi  di  opposizione  e  i  motm  dì  rifiuto  della  omo- 
e  quindi  la  uorrispon danza  esatta  tra  i  diritti  degli  op¬ 
ponenti  o  io  facoltà  del  giudice,  sono  mia  esigenza  logica  che 
t'onb.  rum  hi  bontà  della  nostra  teoria,  lUdiiamando  qui  pertanto 
bi  eveniente  quanto  già  dicemmo,  determiniamo  ora  più  precisameli  te 
i  potori  del  giudice  nel  giudizio  di  omologazione,  siami  o  non  sfidavi 
dau  opposizioni,  giacché  la  facoltà  del  giudico  di  pronunciare  la 
nullità  non  può  essere  Y  effetto.  ma  è  il  jimujòimfo  dell'  azione  di 
nulli  la  spiegata  dai  debitore: 

a)  li  tribunale  dovrà  verificare  anzitutto  se  sono  state  osser¬ 
vale  le  formo  per  la  convocazione.  la  riunione  e  la  votazióne  nel- 
l’assembitìa:  e  se  qualcuna  delle  formalità  sostanziali  prescritte 
dagli  art.  88 1.  832t  835  non  furono  osservato,  domi,  rifiutare  IV 
mo  legazione  ; 

h)  lì  tribunale  dovrà,  verificare,  se  il  concordato  fu  consentito 
dulia  duplice  maggioranza,  lega  lo,  calcolata  secondo  la  disposizioni 
degli  art.  838  e  834; 

c)  Il  tribunale  dovrà  esaminare  se  il  contrattai  Consentito  in 
regolare  adunanza  dallo  maggioranze  di  legge,  è  un  concordato';  se 
■  ioti  la  maggioranza  Ita  consentito  a  un  contratto  che  non  eccc- 
'f  va  i  limiti  dei  suoi  poteri.  B  quindi  dovrà  verificare : 

se  il  contratto  conci  ubo  si  limiti  a  modifiearv  le  ani  ielle  oh- 
bliguzitmi.  senza  mutare  la  condizione  di  creditore  nei  creditori, 
facendo  loro  assumere  obbligazioni  personali, 

se  il  contratto  conci  uso  assicura  uguaglianza  dì  trattamento 
a  tutti  I  creditori, 

se  il  contratto  con  eluso  importa  solo  le  rimi  ozi  e  necessari» 
e  sufficienti  per  far  cessare  lo  stato  di  falli  monto,  e  non  contenga 
rinunzie  sproporzionate  al  nitrivo  del  fallimento,  ohe  farebbero 
degenerare  il  contratto,  totalmente  o  parzialmente,  in  mia  donazione. 


117)  V,  saprà,  n imi,  216. 
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>(  quvAì  r  :  ■  ili  modizioni  non  sono  siati  adempiti,  0 

contratto  +■  milhu  porche  consentito  da  chi  non  avo  va  il  potare  di 
consentirlo.  A  funziono  di  obbligazioni  poraonaìi,  1 1  ai f  amento  dmi- 
gimlo.  rinuuxh  Decessivi;  possono  essere  consentiti,  ma  dai  credilo» 
ufl  <if>yulì f  non  dalia  maggioranza  organo  della  oòllottivìta  casti- 
tnita  per  il  n*Misf*n  imeni**  fieli*  Mìiffltsmri  nulla  btitòt  tldVitym- 
glktnza  fi 8). 


23t.  Questa  dottrina,  tWi  rigorosamente  giuridica,  lui  anche 
il  pregio  di  assicurar-  -  ai  non  assenzienti  una  tutela  efficace,  ^assa 
concedere  al  tribunale  poteri  pericolosamente  indefiniti.  Massi  in 
disparte  gli  interessi  della  morale  e  della  società,  che  «urne  tute¬ 
lati  unicum on te  dal  tribunale  in  una  pronuncia  ritualmente  cera* 
iiessii  a  quella  di  oinologurione  fari.  839).  ma  essenzialmente  distinta, 
quello  che  importa  di  ottenere  <  die  la  maggioranza  licenziente 
non  sopraffaccia  3 a  minoranza  col  consentire  un  concordato  che 
ded  concordato  non  ha  che  il  nomo,  non  la  natura  e  gli  scopi.  *  'cune 
poi  gli  scopi  del  concordato  siano  raggiunti,  ^  con  diluzioni  o  ri¬ 
messioni,  o  con  dufinHvn  In  noluhttnr  o  con  una  combinazione  dalle 
mie  e  delle  altre,  e  con  quale  comldnnzìouc.  non  importa  :  sui  inetti 
diretti  a  conseguire  lo  scopo  deve  essere  lasciata  alla  maggioranza 
piena  liberta.  Ma  la  verifica  del  tribunale  de  va  poter  accertare  idte 
la  maggioranza  non  abbia  ecceduto  i  suni  potori. 

La  giurisprudenza,  salvo  qualche  sentenza  che  ha  seguito  la  dot¬ 


ila?  t  poteri  del  rnajp-ttr.il  >,  infantali  «oudtrtdo  il  Code  ewiwntf^i  «urt. 515) 
e  hi  1  bèlga  fori.  517),  «r>m>  invece  limitati  secondo  In  K,  0.  gvmwnm 
'jss  186,  187,  188)  e  In  r.  r>.  ausi  ritm  a  (>  227  «  ■■►■gj.  In  Germania  vi  -ono  »’nsi 
m  cui  lomolo^ione  deve  emerc  negata  d‘ui)R$fa:  euri  in  óni  pnò  easere  ne- 
U'd.i  t]  utfichi  e  cari  in  •  ■■■,:  .4?rr  mi  igt.KMNL  1  .l'ufficio  il  uWJ?idrat<) 

prò  n  liti  ri  ìi  ri  ii  :  1**  fa  caso  «li  ino  snerva  usa  delle  norme  prescritte  por  il  pro- 
ctìdìmento  e  la  conclui-iou.-  del  eòlica  ninfa;  V  quando  ri  ria  verificato  ubò 'di 
avvenimenti  che  rende  faiponribifo  il  r-rmcnrdub.;  3"  qinmtte  In  peraen* 
-'•ni  ■  ►  minore  del  2o  %  e  i]  fsillimrmto  e  dovuto  ad  uno  sleali?  contegno1  del 
•  c  uti.ijfi,  Put,  pronunciarla  d'ufficio  quando  il  riparto  inferiore  al  20%  r  dl> 
!!  '*  -,em]dn*e  colpa  del  di-i-ilore.  necessaria  mia  in  telusa,  perriiè  il  giu* 
uce  ì]ìi,  obbligato  a  iiromindarfa;  i!  quando  vi  stato  dolo  o  dL-mgnnglfon^ 
2“  <lUiuldf>  iJ  incordato  è  contrario  ul  .-ormine  interesse  ‘lei 

ureti-on.  V,  Senll'crt,  mnknr^pr^mnrH,  428  . &  Per  il  diritte 

aarfn1^’-  . . _ 
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ristretto  i  poteri  del  giudice  e  elle  resumé  del  inerito  defisoueor- 
doto  non  può  essere  che  strettamente  oHettm,  riguardare  il  eo»~ 
Imlfr  «  non  il  contmmtc.  E  cosi,  sonai  rendersi  conto  se  ]e  sue 
.  '“'T  rlsPO»dessero  ad  un  concetto  organico  della  natura  del 
cmdrzio  di  omologazione,  del  suo  oggetto  c.  conscguentemente,  dei 
poteri  spettanti  al  magistrato,  è  venuta  concordemente  afferma  lido 

rìf  del.  concordato  può  rifiutarsi  l'oniijlogaziune.  tanto  se  siano 
Stale  violate  le  nonne  dì  leggo  sulla  formalità  della  convocazione 
f  'h'Il'ad imanza,  c  sulla  composizione  della  maggioranza,  rpianto  sa 
il  consenso  della  niiiggioranza  sia  viziato  da  errore,  dolo  o  violenza, 
quanto  infine  so  la  maggioranza,  esorbitando  dai  suoi  poteri,  abbia 
consentito  un  contratto  che  non  sia,  nel  senso  rigoroso  della  parola. 
iuj  coììeordatn.  La  giurisprudenza  tratte  infatti  per  sicuro: 

a)  won  può  omologarsi  un  concordato  in  cui  il  consenso 
della  maggioranza  sia  stato  ottonato  per  errore,  carpito  con  dolo 
o  ('storto  con  violenta 

chi-  non  può  omologarsi  mi  concordato  m  cui  non  sia  fatto 
H  ^itti  i  creditori  un  tratta  mento  uguale,  audio  se  non  vi  alano 
state  opposizioni  (21); 

c)  che,  anello  in  mancanza  di  opposizioni,  non  pub  omologarsi 
ui:  V unco r dato,  in  cui  la  percentuale  offerta  sia  notevolmente  iute- 
notv  a f l'attivo,  e,  hi  genere,  un.  .meorgato  die  rappresenti  pei 
creditori  un  sacrifizio  sproporzionato  di  fronte  alle  condizioni  del 
fallimento  (22)* 


L^j  A,  Palermo,  25  gennaio  1 894 ,  Foro,  1894.  342 ;  —  ed  espi i  ritma mite, 
dorino,  10  àfeigxiQ  1899,  Foro,  1899*  1409*  —  Una  -sala  sentenza  gouosuo  eìie 


iun.i:m  con  testarlo  ni:  Triti.  Roma.  23  riici-mf.nr  1898',  Rivinta  ttnùvrefih  <  ii 
riV»  -  e  <h (trina,  1899.  218. 

t20)  Napoli,  16  i maggi d  1.884.  Foro,  1884.  T,  1152;  ^  A.  Genova,  §0  aprile 
!88n.  Mumturr,  1886,  144;  -  A,  Casale,  9  luglio  1  BBS ,  Lu  (fin n&pvitJmnr  di 
'  "■-'t'-  1886,  325  :  ,■  3  luglio  1891,  K  1691,  282, 

(3l  <  Tri  li.  Risila,  14  aprile  1894,  Monitore*  1894.  416  (si  toglieva  ai  privi, 
i agi: ili  iti  capimi  f,i  il  diritto  «fi  concórrere  sulle  quale  concordatarie)  ;  —  Trib. 
òonova.  25  marzo  1890,  Trmi  pw®,  1890,  250. 

(22)  Trib.  Napoli,  25  gennaio  1886.  Consìilmk  t'otnmeiy,,  1886,  61:  —  A.  Bo* 
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§  3.  —  Contenuto  della  sentenza  di  omologazione. 

Sommario:  232.  Cessazione  o  sospensione  della  procedura  di  fallimento.  — 
233.  Caso  in  cui  siano  costituite  garanzie  reali  o  personali.  •  *■ 

collazione  dall’albo  dei  falliti  -  cessazione  «lei  procedimento  penala. 
235.  Notificazione  della  sentenza. 

232.  La  sentenza  che  omologa  il  concordato  deve,  di  regola, 
dichiarare  chiusa  la  procedura  di  fallimento.  Perla  Konkui  ?ordnung. 
germanica  (§  190)  è  necessaria  una  speciale  ordinanza  che  il  tri¬ 
bunale  non  può  emettere  se  non  ò  divenuta  definitiva  la  sentenza 
di  omologazione.  Questa  formalità  inutile  (1)  non  è  richiesta  piesso 
di  noi  (arg.  art.  840):  la  chiusura  della  procedura  di  fallimento  e 
ordinata  nella  stessa  sentenza  che  omologa  il  concordato.  Ben  piu. 
una  dichiarazione  formale  non  è  di  rigore;  in  ogni  sentenza  omo 
logativa  è  insita  la  pronuncia  di  chiusura  del  fallimento,  In¬ 
disponendo  che  lo  stato  «li  fallimento  cessa  tostochè  la  s(  utenza 
di  omologazione  non  è  più  soggetta  ad  opposizione  od  &PP*  °- 
Nella  pratica  si  usa  non  di  rado  una  formula  comprensiva,  in  cui 
è  implicito  l’ordine  di  chiusura  del  fallimento;  il  tribunale  omo  oga 
il  concordato,  a  tutti  gli  effetti  di  legge. 

Ma  se  nel  concordato,  sia  stata  convenuta  la  semplice  sospen 
sione  della  procedura  di  fallimento,  come  pur  permette  la  leage 
(art.  830)  (2),  allora  la  sentenza  non  soltanto  dovrà  ospressamen 
pronunciare  la  sospensiva  (che,  in  difetto  di  una  espressa  pronuncia 
contraria,  la  sentenza  omologatrice  passata  in  giudicato  fa  cessare 
ipso  iure  la  procedura  di  fallimento:  art.  841  citato);  ma  dovrà 


logna,  13  ottobre  1891,  Foro ,  Rep.,  1891,  voce  fallimento ,  num.  209  e  2  » 

Cass.  Roma,  23  maggio  1891,  Foro ,  1891,  I,  654;  -  Casa.  Roma,  3  giugno  189  . 
Foro,  1892,  674;  —  A.  Roma,  2  ottobre  1894,  Temi  romana ,  1894,  428;  •—  Jn  ‘ 
Messina,  28  dicembre  1896,  Foro,  Rep.,  1897,  voce  fallimento,  num.  199;  -  Trlb* 
Palermo,  6  dicembre  1897,  Circolo  giuridico,  1897,  365;  —  Trib.  Biella,  H  di¬ 
cembre  1897,  La  Giurisprudenza,  1898,  55;  —  A.  Catania,  7  marzo  1898,  Moni 
tore,  1898,  375. 

(1)  Thaller,  Faill.,  IT,  pag.  273. 

(2)  V.  sopra,  num.  192. 


L  OMOLOGAZIONE 


507 


dare  1  provvedimenti  opportuni  per  regolare  la  sospensione  del 
procedimento  (3). 


233.  Quando  siano  consentite  ipoteche  a  garanzia  degli  inte¬ 
ressati,  la  legge  prescrive  (art.  838)  che  la  sentenza  di  omologazione 
stabilisca  un  breve  termine  entro  il  quale  le  ipoteche  debbano  essere 
iscritte.  In  tal  caso  gli  effetti  della  sentenza  restano  sospesi  fino  a 
quando  non  sia  avvenuta  l’ iscrizione  (art.  8382):  che  se  l’iscrizione 
non  fosse  fatta  entro  il  termine  prefisso,  romologazione  s’intende¬ 
rebbe  come  non  data.  Ciò  si  desume  testualmente  dalla  legge,  la 
quale  non  si  è  limitata  a  condizionare  gli  effetti  della  sentenza 
facendoli  dipendere  dalla  iscrizione  dell’ipoteca  (art.  8382) :  malia 
voluto  che  questa  condizione  si  verificasse  entro  un  termine  da 
stabilirsi  dal  tribunale.  Adunque  siamo  qui  in  presenza  di  una 
condizione ,  che  deve  verificarsi  entro  un  dato  termine.  Spirato  inutil¬ 
mente  il  termine,  la  condizione  è  mancata  e  la  sentenza  si  ha 
come  mai  emanata.  Lo  dice  espressamente  l’art.  1167  Cod.  civ. 
per  le  obbligazioni:  “  Quando  una  obbligazione  è  contratta  sotto 
la  condizione  che  un  avvenimento  segua  in  un  tempo  determinato, 
uria  tale  condizione  si  reputa  mancata,  se  il  tempo  sia  spirato  senza 
che  l'avvenimento  sia  seguito  „. 

E  se  nel  concordato  sono  state  promesse  altre  garanzie  reali  e  per¬ 
sonali,  pegni  e  fideiussioni?  Dovranno  queste  essere  costituite  prima 
dell’omologazione?  o  si  applicherà  per  analogia  l’art.  838  ottenendo 
Tomologazione  condizionata ?  o,  infine,  potrà  concedersi  incondizio¬ 
natamente  Tomologazione  anche  se  non  sono  costituite  prima,  e  senza 
che  si  subordini  l’efficacia  dell’omologazione  alla  loro  costituzione  ? 
Quest’ultima  soluzione  va  eliminata  senz’altro.  Se  i  creditori  hanno 
aderito  al  concordato  mediante  promessa  di  una  garanzia,  ciò  signi¬ 
fica  che  essi  hanno  condizionato  l’efficacia  del  concordato  alla  ef¬ 
fettiva  costituzione  della  garanzia.  Altrimenti  la  promessa  della 
garanzia  non  avrebbe  nessun  valore  giuridico:  perchè  la  promessa 
in  sè  nulla  aggiunge  all’obbligazione,  se  la  garanzia  non  è  prestata. 
Non  può  dunque  concedersi  l’omologazione  con  effetti  immediati, 
quando  l’efficacia  del  concordato  è,  per  la  volontà  dei  contraenti, 
subordinata  alla  costituzione  delle  garanzie.  Anche  la  seconda  so¬ 
luzione  offre  difficoltà.  Coll’applicare  l’art.  838  si  conseguirebbe 


(3)  V.  sopra,  imm.  192. 


ht>s  i  comcoboati  >nnLroATàEi  —  ir.  conoobd.  oroutì.  m  r  allibente 

bon-i  Io  smp  (ji  non  darti  efficacia  al  concordato  prilliti  (Se  le 
miranzi.-  sian  -  ,  .istituito,  ma  si  concoderobbe  ftl  tribunale  facoltà 
di  stabilire  un  termino,  mentre  le  parti  noti  l' hanno  volute,  0r% 
la  p!>,'-  •  i .  i  m  ii:  i  ]  ii  tomi  in  e  si  comprende  finitìnente  nel  caso 
di  ipoteche  irià  <>„  „tih  .  e  che  si  tratta  ora  soltanto  di  ixewm: 

•  nei  caso  di  altee  garanzie  sì  npliceinenia 
.  L’ ip  etera  *■  -ost  itili  tu  irrevocabitaente  quando  è  ooiiafll* 
(ita  nei  modi  +  nelle  forine  di  leggo,  mentre  la  preme— a  di  ga¬ 
ranzia  per  nulla  aggiungo  nll'nbbligiizione  esistente,  giaoehà 
anche  l'obbligo  di  risarcire  il  danno  die  potrebbe  derivatile  si 
confonde  con  l'obbligo  di  soddisfare  Poh  Ideazione  principale  f 
Non  resta  perciò  die  la  prima  soluzione;  quando  nel  concordato 
s01Jt>  prò  me---  garanzie  reali  e  personali,  )'  omo  legazione  con  può 
essere  accordata  se  il  concordato  da  condizionato  non  è  divenuto 
incondizionato  mediante  la  costituzione  effettiva  delle  garanzie. 

234  Infine  la  k-uge  concede  al  giudice  facoltà  di  "ni  inare,, 
nella  stessa  sentenza  di  omologazione,  che,  dopo  il  complete  -idem- 
pimento  degli  obblighi  portati  dal  concordato,  il  imm.e  M  dcbilore 
sia  cancellato  dal  l'albo  dei  fnlliti  e  la  sentenza  dichiarativa  di  fai- 
li  mento  sia  revocata  audio  rispetto  al  procedi  mente  penale  art.  h‘39). 
Questo  pronuncia,  benché  ritualmente  connessa  colla  sentenza  di 
omologazione,  ne  è  però  ho  stari /dal  menti'  distinta.  Il  concedere  o  eio 
questi  benefici  è  lanciato  ni  prudente  arbitrio  del  giudice,  al  dui1^ 
la  logge  non  fa  elio  dare  duo  criteri  gonei  almirni  di  giudizio; 

I  esame  dello  circostanze  del  fallimento  »■  quello  della  con  dizioni  del 
''“jii-nrdehi.  Lo  omologazioni  del  concordato  è  semplicemente  con*? 
•Jìzj1  jtj'%  perchè  sì  possano  concedere  i  benefici  dalTart.  839,  ma  il 
giudìzio  su  questa  concessione  è  diverso  por  oggetto  è  per  uatura 
d.u  quello  di  omologazione.  Uà  ciò  deriva  che  la  cancellaceli# 
dall  albo  dei  falliti  e  hi  cessazione  del  procedimento  penale  non 
soiin  effetti  diretti  del  concordato,  ma  effetti  della  pronuncia  conficca 
a  SI  omologazione  de]  concordato,  E  poiché  il  concordato  è 

presupposto  necessario  della  cori  cessione  rii  quei  benefici,  tanto  la 
naticeli  azione  del  nome  dal  l'albo  dei  falliti,  quanto  la  revoca  del 
pi  ocedimenfcò  pena] e,  possono  considerarsi  come  effetti  indirdh  dol 

li  Luniorim  al  .V.  Torini...  HI  ijtmhrv  MIO.  L< <  & fat ri^p ) ' ttrhoi - w .  1390» 

t//<n  (Omm,.  wim.  friH. 
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concordato.  Hi  e*si  diremo  più  opportan*gg|te  a  ptófiMto  desìi 
dlc-tti  del  concordato  ibi 

235.  U  sentenza  che  pronuncia  sulla  omologazione,  l'abbia  o 
ne  ''.ijiuerluta,  lieve,  come  ogni  altra  sentenza,  essere  portata  a 
rm-ì/in  .Ir.-li  interessati.  Circa  il  M»,  eoa  cui  ift  notìzia  deve 
tìssrtv  tinta,  bisogna  distinguere  tra  sentenza  pronunciata  in  Camera 
(li  ronsiKlio  per  inanauizu  di  opposizioni,  0  sentenza  pronnnciata 
in  »  ori  tradì  fctorio  dèi  creditori  opponenn  : 

M'  Ih  sentenza  fu  emessa  in  filmerà  di  Consiglio,  sarà  m- 
"  t.t  ■  muffir  Unir  la  pubblicazione  nei  modi  indicati  dal! 'art  912, 

,\i  u-smm  ia,  vuoi  perchè  nuche  qui  si!  tratta,  di  mia  .pronunci»  svento 

Ht  if.i  rimili-,  di  frante  .  tutti  i  cradilon,  rispetto  ai  quali  tutti 
tdiiiuh  '  la  procedura  di  fall  ino  aito  :  vuoi  perché  Tart.  912  proscrive 
,!  1  '  1  dazione  por  tutte  le  sen  t  enze  e  d  o  i*d  i  1 1  ni  i  ze  proli  i  j  n  ci  ai, e 
-mMh  litri,  senza  disti  azione.  !Ma  k  pubblicazione  sar a  anche 
uè  occorrerà  notili  care  singolamente  a  ciascun  inte- 
r'  “*  ■|il  Jd  derisione  del  tribunale,  Lart.  912  ha  appunto  per  iscopo 
di  r*  ridi  r  noto  agli  iutrnwali  le  p  imun  eie  pi  il  importanti  emesse 
uri  orso  del  fallimento,  le  quali  così  sono  legalmente  portate  a 
ri'-CxC  audio  dei  creditori  che  non  hanno  insinuato  i  loro  ere* 
d'ìlì  (‘  C  l 'articolo  ha  avuto  s.pecfaimentb  di  mira  quell©  deci- 
Bì(m'[  .  honcdiè  emesse  in  fumerà  di  Consigliò,  hanno  pure  un 
oi'i  ri.i  universale  anche  di  fronte  a  ©doro  die  non  intervennero 
al  p’iirot  fi  monto  ;  sicché  dove  ritenersi  che.  p&r  queste,  la  pubbli- 
emooih-  m  i  modi  dell'alt.  912  sia  un  costitutivo  della  notificazione. 

1. h1  ci s i  v »  d vi  resto  è  la  disposizione  de.lT&ri  840  :  E J  co ricorda to 
oiin il. .  r,i  nhbliga  anche  i  creditori  ignoti,  poi  quali  la  notifica- 
1  h  1  In  sontmiM  non  r  certo  possibile  (7); 
h  se  la  sentenza  fu  emessa  in  contradi fctorio  degli  opponenti, 
e  dubbio  che  la  sentenza  debita  essere  regolamento  notifi- 


'■■i  V.  più  oltre,  liuto.  2-52  e  seg. 

'■)  Al n  fit;Ua  {■ommis$ÌQìtet  JJf.  muri.  94-,  verb.  CLX. 

'  7  ì  C 1 1  ii  forno  i  a\  tea  t  a  :  (*  aa  rìgl  i  a  r  (  hn  ront. ,  pag .  251;  —  Baia  f  fi  a ,  Temi  ve¬ 
ti'  e,\  18^4,  sta,  -  l'.mtr.  Vi  da  ri,  Caìw,  IX,  nutìv  8586»  dio  ri  old  od  e  hi  notili- 
l'H  ■:.■■  ■■  al  curatore  ;  e  A.  Y'f.'m.'sia*  5  agósto  1884,  Tmi  vmd^  188-L  515,  che 
ritiene  Ja  sentenza  pa&ai  in  giudicato  .sloosso.  bisogno  afe  di  pubbli tìstàiottg,  ilb  di 
flotificafcione.  •  È  quésto  il  astenni  della  Kai&ttrmànmp.  '.germanico  anche 
nel  a  di  opposizione;  §  189:  u  U  termino  per  proporre  il  reeliraio  cominci^ 


510  1  <v»Sroitj>ATl  iìIULIGATORI  —  .IL  COXIJOW»*  *>ÓBLllÌ.  TU  FAM.1MK5T‘»Y 

cala  i  tu  Ih  le  partì  intervenute  in  causa.  Ai  creditori  non  espo¬ 
nenti  non  dovrà  essere  notificata  per  le  stesse  ragioni,  pCf  Cài  iwn 
devo  essere  notificata  a  nessuno  la  sentenza  emessa  in  fumerà  di 
Consiglio;  ni  a,  per  le  identiche  ragioni,  la  scatena»  deve  essere 
pubblicata  nei  modi  del  Lari.  U12  nuche  quando  vi  sismo  state  op¬ 
posizioni.  K  insul'iiriofit 3a  -«da  notificazione  agli  opponenti  tjpfc 
cialinente  ne!  raso  di  omologazione,  Si  trutta  sempre  di  decisioni 
che  non  interessanti  no  lo  le  partì  comparse  in  causa,  ma  mi  te  e 
molte  altre  persone,  alcuni*  delle  quali  possono  essere  ancora  ignote, 
benché  legate  dal  contratto  concluso  od  obbligate  a  rkoaoscoft 
come  cesa  giudicata  la  sentenza  che  lo  omologa. 


§  4,  —  Impugnazione  della  sentenza  che  pronuncia  sulla  omologazione. 


Sommarlo t  243.  Impogmibiliiii  da  pari-  di  dolore*  die  MOTO»*»  «ri  W’ 
cedimento  di  omologati  utic.  —  237.  Impugnata  liti  da parte  i  V.  o 
non  nitemniunru  nel  procedimeli  In;  ipotr-i  cI-é?1  prot»'  luuviir  ni  - -  _ 
i-'ooiiiglirt.  -  23*.  Jpote.d  cita  procedi  mento  in  contraddi'  - 

giono  fondura  crii  ìi  le  por  cui  n-ghiamo  le-  impugnai  dii  tri  dopo  i  I’  _  , 
in  giudicato  rispetto  alle  partì  in  cu  ti-u  «  1  uni  mettili  un»  ano  a  I- 

i . l  -  ,  ,  .  n.  ,j.*t  de  a  no»»tni l-e»r». 


236,  La  sentenza  eli»  pronuncia  sulla  oniologazioti* 1  * 
niente*  impugnabile.  Lo  slabi  lisce  esplìcitamente  I  "art  Iridai  c'^ 
tuando  dalle  sentenze  inappellabili  ed  ino  ppo  rubili  quelle  »nn  ein 
filate  dal r art.  83fL  Ma  quanto  la  regola  generale  è  aenip  ice  e 
àicura.  altrettanto  complicati*  e  dubbiose  ne  sono  le  applica&mm  |  h 
a)  È  certo  anzitutto  che  possono  impugnare  la  decisione  t  e 


colla  pnmmiria  rieil*  ordirai  uni  ..  b  ]Y*r;l  inatta  di  di  inaura  del  procedi  mentii 
dii*  davi:  easepe  pubblicata:  $  190.  -  V.  SenITcrt,  f\t>nkur«pro9#s*?ffìli,  !d“: 
‘  L'ordinane  che  omologa  o  respinge  ì\  .•«mconUtò  sì  deve  n<m 

notìficare,  ni;  pubblicare  „  ;  Kofiler,  Lahfk,  png.  5ft5. 

(1)  Secondo  hi  Kwnkurmr4niiu*j  germanica,  §  1*9,  Isi  divisioni*  «he  oaiologn 
o  fttnping(:-i  i|  l'uiicordatfj  puh  r-r-r-  impugnntii  fluì  dubitare  a  da  ^ÉP1^  curi 
tore  ehìrogni farlo  dm  aveva  Unirlo  a  voto,  mi  rtdmw  1  *^or“ 

hgM  JttMcifcwde  J,  Il  si-Lern;,  o  empita-  e  iogi ,•«,  data,  nome  e  per  il  diritto 
eommrsiialc  germanico,  die  ]ft  deridono  di  omologa  non  ji  ami  ette  mai  il  con- 
nu  ittorio,  ma  riditeci  e  sempre  che  jj. .  -enfili  il  debitore,  i  creil ifnri  •'  I  ■A1,1_ 
.  un u-t mtare  del  omeon-!-,  ■  Senile  ri  ,  Ko nk u rxp rowto't'1 \ht .  pag.  bui.  — 
hfjhl(‘r-  Lchrb»  pEig.696. 
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tribunale  coloro  che  intervennero  nel  procedimento  di  omologazione. 
Ma  diverso  è  il  rimedio  secondochè  il  procedimento  sia  avvenuto 
in  contradittorio  per  la  esistenza  di  opposizioni,  oppure  in  Camera 
di  Consiglio.  Se  vi  è  stato  contradittorio,  il  rimedio  concesso  alle 
parti  soccombenti  (fallito  e  curatore,  quando  le  opposizioni  sono 
accolte:  —  creditori  opponenti,  quando  sono  respinte,  ed  è  con¬ 
cessa  l’omologazione)  è  V appello  ordinario.  Il  procedimento  è  av¬ 
venuto  nelle  forme  ordinarie,  ed  i  rimedi  non  possono  essere  che 
quelli  ordinari  concessi  dal  Codice  di  procedura  civile.  Se  invece 
non  vi  è  stato  contradittorio,  ma  il  procedimento  è  avvenuto  in 
Camera  di  Consìglio  per  mancanza  di  opposizioni,  coloro  che  do¬ 
mandarono  la  omologazione,  potranno  far  reclamo  alla  Corte  d* Ap¬ 
pello  in  Camera  di  Consiglio,  quando  l’omologazione  sia  stata  ne¬ 
gata  (2).  Il  diritto  di  proporre  reclamo  è  concesso  dall’ art.  781 
Cod.  proc.  civ.  contro  tutti  i  provvedimenti  emanati  in  Camera  di 
Consiglio,  non  solo  in  materia  di  giurisdizione  volontaria,  ma  in 
tutte  lo  materie  da  trattarsi  senza  contradittore  (art.  781  e  778  Cod. 
citato).  —  E  stato  però  sostenuto  che,  oltre  al  reclamo  alla  Corte 
d’Appello,  spetti  al  fallito  ed  a  tutti  coloro  che  hanno  domandato 
romologazione,  anche  il  diritto  di  fare  opposizione  in  via  conten¬ 
ziosa  davanti  allo  stesso  tribunale  (3).  Questa  dottrina  si  basa  sopra 
una  interpretazione  dell’art.  913  Cod.  comm.  che  già  abbiamo  di¬ 
mostrato  non  potersi  accettare  (4).  L’art.  913  non  dice  già  che  le 
quattro  sentenze  ivi  enumerate,  cioè  quelle  degli  art.  693,  706, 
816  e  836,  sono  e  opponibili  e  appellabili,  ma  si  limita  ad  eccet¬ 
tuarle  dalla  regola  della  non  impugnabilità  dichiarandole  o  oppo¬ 
nibili  o  appellabili  secondo  le  norme  particolari  date  dalla  legge 
nei  singoli  casi:  l’opposto  logico  della  doppia  negativa  non  è  la 
doppia  affermativa,  ma  l’affermativa  alternativa.  Ora  di  quelle 
quattro  sentenze  due  sole  sono  dichiarate  dalla  legge  impugnabili 
col  rimedio  della  opposizione:  le  decisioni  degli  art.  693  e  706:  nè 


(2)  A.  Venezia,  20  maggio  1887,  Foro,  1887,  572;  —  A.  Milano,  19  marzo  1889, 
Monitore,  1889,  474;  —  A.  Milano,  23  aprile  1889,  Monitore,  1889,  474;  —  A.  Ve¬ 
nezia,  5  febbraio  1892,  Diritto  comm.,  1892,  273;  —  A.  Milano,  10  luglio  1895, 
Monitore ,  1896,  354;  -  Trib.  Bari,  12  marzo  1897,  Foro,  Rep.,  1897,  voce  falli¬ 
mento,  num.  211;  —  BoJalfio,  Foro,  188/,  o72;  Cuzzeri,  Comm.,  num.  909; 
—  Cuariglia,  Concord.,  pag.  253.  -  Conti*.  Mortara,  Foro,  1890,  1249. 

(3)  Bolaffló,  Foro,  1887,  572. 

(4)  V.  sopra,  num.  130,  nota  14. 


*>i-  !  v  li:  -  TI  t-litiu-  AT  M  —  IL  ■  -s  ->UK  OlMKUU.  f>I  ì  ALLI.HKSIO 

possibili  ►  •  •  ir-?*  re  p**r  analogia  ad  altre  sentoiltfe  vm  rimedia 

tUit"  .t  tì'.::  r  T -,  -  fn,.‘;,|Jl‘  l'  :  I  j  I»  ]*  ùjrpOtoÙOtt*  di  fìtti  UtU'tìtO*  —  SoiìV 

nimicata  imi  tic  decisione  che  ha  affermato  poterai  la  sen¬ 

tenza  tic  m .--n  ]*omol<jgaxione  tu  ramerà  di  Consìglio  impugnare 
>n  upp.-llo  in  mori'}  *:>).  Ma  un  procedimento  in  Camera 

di  r^n^Ldin  ho  ni  inchinila  in  procedimento  in  contradittqrie  solo 
in  grado  d’uppello,  non  *  concepibile.1  se  del  con  traditto  rio  si  b 
tatto  .1  i  ! eno  in  primu  ^r.idn,  j k  r < ■  h* •  sani  ium:»  ^ariu  in  ap pollo? 
I*a  regola  in  materia  di  impugnatemi  di  U  prosano® 

cinese  in  Camera  dì  Consulto  odala  dall ‘art.  781  Led.  proc-  cir., 
richiamato  ^pressamente  anche  per  hi  procedura  di  fallimenti 
datimi,  *; - r,  i\„[,  r>mm.  Occ -ricrebbe  una  disposinone  speriatl  por 
derogarvi,  e  questa  disposinone,  implicita  od  esplicita*  la  legge  non 
Hi*»  sancita  (f>). 

237.  h)  Più  grave  ••  hi  guefltiont"  della  irnpugmibililn  della  sen- 
lenza  di  omologa  da  parte  di  M  non  intermntr  aW  proctdm*nth 
Le  ipotesi  qui  possono  esser  due,  u  m»n  vi  furono  affatto oppoeirim 
e  la  sentenza  che  accorda  r  omologazione  -  omessa  in  1  11111 1  ,É  ^ 
Consiglio  ;  potrà  qualcuno  dei  creditori  dissenzienti  iinpugnaro  la 
sentenza  di  omologazione  tjid  pronuncialo  Y  0  vi  tur"  no  i*p|n»sÌ3Uom, 
ma  il  tribunale  le  respinge  ed  accordò  l'omologazione:  potrà  un* 


A.  Milano,  lo  luglio  im>,  tornitore  18 OC.  064:  -  A.  Torino.  24  novera  he 
invitto  VOWM.,  ISSI.  280.  Ili  nini-  ri.i  ..natola  (ciov  rii  n->  idi  della  «a* 
f-oiuA  «lieliLt rni ■  .  u  i»nitn  lidi'., ri,  MM  I  A.  Vinaria,  25  i^'"rzi* 

I8J..,  '.ilo,  <-  arrivata  mi  alìemi&re  eh*'  svilo  l 'appello  in  via  cent»-*uzia*&  t  o® 
miscibile,  perebfe  non  -d  i  riunì  *Ii  iffn.re  di nutkmMrìù  giurisdizionr.  Coriio  se  a 
tì  ori!*  ,t  dòl]Tj»rt.  "*I  Ó-b.  proe.  «v.  J—  -i*  ritta  p«r  i  *,H  affli  ri  di  voi  uni  nm 
^iirisdkioùn  *  non  per  tutti  gli  ali. i ri  da  trattarsi  in  'Camera  di  tv»&0 

L  il  -  dii  .,  ecpiivoen  tn  rofo u ì*a ria  <jitirùtttiziune  e  procGdinwti&P  *S  f  rt,MW rt  f  1 

i1 

(6i  >Se  e  il  ikllit.  ■  --Jio  impiuma  là  seni'‘nz(tt  njun  dubbi®  che  egìi  putrii  stare 
in  cu-u^a  perniai  niente,  e  noti  a  mr«swu>  del  oli  rat-oro.  Abbiamo  notai"  l'^lt  u,^c 
^  a '-‘orlato  ornili  un  contratto  d-d  fallilo  rolla  mamt,  il  l'iJÈiM.  rAe 
incapacità  tol^e*  <1  limate  ,3  alimento,  ma  -do  ni.  diviet-  di  prt- 
Biuihaara  atti  la  ma-,,  pori  agire  ,eiupm  pedonalmente,  rrrhfc  T 

.  t  pio-  pregili d icari'  la  ^oaiml  tilnd ..  colla  tu fi^vi f  g  stando  in  giUCUftìÒ 

re  aiivaincntK  „  unexto  contratto.  Coni  lo  sempre  dm*.  la  giurì m pruder: 

F;;t  l*  I'°™I1,,r"  Fon,  1887.  1 23  ;  Itomn,  3  gì>W'>  *m< 

'  1  -  In  l|>tl  i ,  /  metti  d’ impugnativa,  pug.  JS2  u  spg. 
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pugnare  la  sentenza  i!  creditore  non  assenziente  ohe  mn  f,xe  op, 
pomforté?  f  ■ 

Xoi  riteniamo  per  sicuro  ohe  non  possa.  impugnarsi  in  alcun  modo 
Ja  sentenza  di  omologarono  emessa  in  Camera,  di  Consiglio,  per 
mancanza  di  opposizione.  Come  abbiamo  più  volte  notato,  il  sistema 
•b'Ila  nostra  legge  è  questo.  La  legge  pone  come  principio  fonda¬ 
mento].'  ohe  *  nessuna  azione  di  nullità  del  concordato  è  ammessa 
dopo  I  omologazione  „  fari,  8t2a);  il  che  significa  die  le  cause  di 
nullità  debbono  essere  vagliate  noi  giudizio  di  omologazione  e  che 
3a  sentenza  di  omcdogaziuim  ha  valore  di  còsa  giudicata  guanto 
adii  dichiarazione  di  validità  del  concordato,  Ma  per  non  rendere 
iniqua  la  condizione  dei  creditori  aventi  interesse  a  far  annullare 
il  cnim>,n.lut-ol  o  contemporaneamente,  per  non  rendere  diffìcile 
!k  ir- V  aziono.  cali  'obbligare  fallito  ed  assenzienti  a  procurarsi  il 
CùritrmJittorio  dei  dissenzienti,  lontani  o  ignoti,  k  legge  ha  adot¬ 
tato  il  temperamento  seguente.  Essa  ha  dato  diritto  ai  creditori 
non  assenzienti  di  ottenere  T  annoiamento  del  concordato  prima 
della  i>mi dogatone,  assegnando  loro  uno -spazio.  libero  di  otto  giorni, 
durao te  i  quali  Tomolog&ziono  non  può  avvenire  ;  ma  d  altro  canto 
li  liM  obbligati  a  iniziare  essi  il  eontradifctorio,  facon  do  valere  le 
nulli  la  in  via  di  azione  t  invece  che  in  via  di  mezùme. — Ju  questo 
sistema  è  evidente  ohe  so  i  creditori  non  assenzienti,  non  soltanto 
lasciami  passare  il  termino,  ma  l'anno  giungere  a  decisione  il  pro¬ 
cedimento  di  omologa,  senza  esperire  le  azioni  di  nullità,  loniolo- 
gasaone  avvenuta,  toglie  loro  irreparabilmente  ogni  diriLto  a  fare 
annullare  il  concordato.  Non  già  che  ossi  non  possano  proporre 
appello,  perché  la  sentenza  di  omologazione  sia,  di  per  sèt  iimp- 
prilabìlv:  sono  essi,  che  non  avendo  fatto  opposizione  in  tempo, 
<.mu  demènti  dal  diritto  di  far  valere  azioni  di  nullità,  comunque 
te  facciano  valere,  o  mediante  nuovo  giudizio  di  primo  grado,  o 
mediante  appello,  e  mediante  opposizione,  8 e,  invece,  avessero  eser¬ 
cii  ufo>  le  azioni  di  riullìlà  prima  che  l'omologazione  non  lo  facesse 
decadere,  avrebbero  acquistato  il  diritto  di  esercì  taro  Tazio  ne  per 
tutti  ì  gradi  di  giurisdizione  e  la  sentenza  contraria  di  primo  grado 
non  avrebbe  corto  tolto  loro  il  diritto  di  appellare.  Ma  trascura¬ 
rono  dì  valersi  in  tempo  del  loro  diritto:  la  sentenza  di  omologa¬ 
zione  li  ha  colti,  ed  ha  chiuso  irrìmediabil mente  la  via  ad  ogni 
aziono  eli  nullità. 

Questa  soluzione  è  una  conseguenza  naturale  del  carattere  che 

ss 


Becero,  lì.  t&te&r&aló. 
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noi  crediamo  debba  attribuirsi  all*  opposizione  al  conconlato.  Se 
l’opposizione  non  è  che  il  mezzo  processuale  concesso  dalla  legge 
per  esercitare  le  azioni  di  nullità  spettanti  contro  il  concordato, 
la  correlazione  tra  l’art.  836  e  l’art.  842  diviene  evidente,  ed  è 
forza  concluderne  che  sotto  nessuna  forma  i  creditori  aventi  di)  itto  ad 
esercitare  Vazione  di  nullità  possono  esercitarla  dopo  l  omologazione. 

A  questa  obbiezione  d’indole  sostanziale,  altre  d  indole  formale 
se  ne  aggiungono.  Con  qual  rimedio  potrebbe  un  dissenziente  im 
pugnare  l’omologazione  pronunciata  in  Camera  di  Consiglio  e  senza 
opposizioni?  Co\Y  appello,  no  certo:  1  perchè  non  sarebbe  ammes 

sibile  che  il  contradi ttorio  cominciasse  in  secondo  grado  di  giu  ìzio, 
facendo  perdere  al  fallito  e  ai  creditori  della  maggioranza  un  gra  o 
di  giurisdizione;  2°  perchè  chi  non  è  parte  in  causa  nel  giu  ìzio  ì 
primo  grado  non  può  appellare,  e  i  creditori  non  assenzienti  non 
sono  parti  in  causa:  il  curatore  rappresenta  soltanto,  quan  o  sia 
comparso  (si  ricordi  che  l’omologazione  in  Camera  di  Consi0  io  P** 
essere  ottenuta  da  qualunqut  interessato ),  i  creditori  assenzienti, 
non  i  dissenzienti,  i  quali,  anche  quando  non  si  siano 
concordato,  non  si  possono  considerare  assenzienti 0  °P 
posizione  contumaciale  neppure,  perchè  presuppone  il  gIU  1210  111 
contradittorio,  e  la  citazione  del  convenuto  non  in  persona  propria 
(art.  474  Cod.  proc.  civ.).  —  Coll’opposizione  di  terzo  nemmeno: 
perchè  hanno  diritto  a  proporre  opposizione  di  terzo  co  oro  c  e 


(7)  V.  sopra,  mim.  229.  -  Il  Mortara,  Foro,  1890,  1250,  e  Giurisprudenza  iL, 
1892,  1,  339,  afferma  che  i  creditori  non  assenzienti,  ma  non  opponen 
parti  in  causa :  ma  parti  in  causa  che  non  hanno  prese  conclusioni , 
quelle  prese  dal  curatore  riguardano  il  suo  munus  publicum,  non  i  ti  ^ 
singolarmente.  A  noi  però  non  riesce  molto  chiara  questa  con  r/'!°U<|raj.ore 
dica,  per  cui  i  creditori  non  assenzienti  sono  bensì  rappresentati  ila  cur  .j 
in  quanto  il  curatore  sta  in  causa  per  essi,  ma  non  lo  sono  più»  10  clu 
curatore  prende  delle  conclusioni.  La  contradizione,  ci  sembra,  non 
che  il  rappresentato  contemporaneamente  disconosca  l’opera  del  rappies 
e  approfitti  della  rappresentanza.  —  E  neanche  'e  perentorio  1  altro  argoinen  o 
del  Mortara,  che  il  creditore  non  opponente  deve  necessariamente  esser^!  6 
in  causa,  altrimenti  non  potrebbe  concepirsi  come  la  sentenza  omo  ona  ìvc 
abbia  forza  obbligatoria  per  tutti  i  creditori ,  come  dispone  l’art.  840.  •<  ques  o 
il  solito  concetto,  da  noi  combattuto,  che  la  forza  obbligatoria  del  concori  a  o 
derivi  dalla  sentenza  e  non  dal  contratto.  Ora  nel  contratto  tutti  sono  intei  ve 
nuti,  anche  se  dissenzienti,  perche  l’organo  della  volontà  collettiva,  la  1Utlo 
gioranza,  ha  potestà  di  obbligare  tutti. 
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non  opponenti  ohe  nè  avreb¬ 


bero  diritto  di  esercitare  e*  novo  l’azione  di  nullità,  nè  risentono' 
dalla  sentenza  una  mera  turbativa  di  fatto.  -  Non  può  infine  spet¬ 
tare  reclamo  alla  Corte  d’Appello  in  Camera  di  Consiglio  come  si  è 
afiermato  da  qualche  sentenza  (9),  perchè  colla  impugnazione  della 
sentenza  di  omologa  si  instaura  necessariamente  un  contradittorio 
che  non  può  espletarsi  in  Camera  di  Consiglio,  ma  richiede  un 
procedimonto  in  pubblica  udienza  (10). 

238.  Non  totalmente  identica  si  presenta  la  posizione,  quando 
la  omologazione  sia  stata  concessa  in  un  giudizio  in  contradittorio 
malgrado  le  opposizioni  di  alcuni  creditori.  In  questo  caso  non  è 
dubbio  che  i  creditori  opponenti  e  soccombenti  possano  appellare.  Il 
giudizio  di  appello  è  una  continuazione  del  giudizio  di  primo  grado: 
si  tratta  di  un  giudizio  unico  che  attraversa  due  fasi  successive* 
razione  di  nullità,  spiegata  tempestivamente ,  può  esercitarsi  per 
tutte  le  fasi  del  procedimento.  Ma  i  creditori  non  opponenti  in 

(8)  V.  Mortara,  Manuale  della  procedura  civile,  II,  num.  670;  —  Mattirolo 
Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  IV,  num.  941  e  947;  —  Gralluppi,  Teoria 
della  opposizione  del  terzo,  Torino,  1895,  num.  87  e  96. 

)  A.  Genova,  15  giugno  1889,  Temi  genovese,  1889,  598. 


/TlOj  La  soluzione  adottata  nel  testo  è  accolta  dalla  dottrina  e  dalla  giuri¬ 
sprudenza  prevalenti:  v.  Ilolafflo,  Giur.it.,  1892,1,386;  —  Grnariglia,  Concord., 
pag.  252;  —  Cavo.  Concord.,  num.  87;  —  Cnzzeri,  Comm.,  num.  908;  —  Mat¬ 
tirolo,  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  4a  ed.,  IV,  num.  484  e  seg.;  —  Mal¬ 
peli,  I mezzi  d'impugnativa ,  pag.  142  e  seg.;  —  Bédarride,  Falli.,  II,  num.  585; 

Lyon-Caen  e  Renault,  Traiti,  VII,  num.  605;  —  A.  Venezia,  5  agosto  1884, 
Temi  veneta ,  1884,  515;  —  A.  Milano,  20  dicembre  1884,  Legge,  1885,  I,  587;  — 
A.  Roma,  26  giugno  d890,  Foro,  1890,  893;  —  A.  Messina,  17  ottobre  1890,  Foro, 
1891,  202;  -  Cass.  Roma,  15  febbraio  1892,  Foro,  1892,249;  -  A.  Bologna,  16 
maggio  1895,  Foro,  Rep.,  1895,  voce  fallim.,  num.  188;  —  Cass.  Napoli,  2  maggio 
1896,  Foro,  1896,  785;  —  A.  Catania,  2  luglio  1897,  Consulente  comm.,  1897,  277, 
—  Conti*.  Vidari,  Corso,  IX,  num.  8538  (il  quale  non  sappiamo  come  possa  conci¬ 
liare  questa  sua  opinione  coll’altra,  che  il  termine  dell’aaÉb;  836  sìa, perentorio: 
v.  Corso ,  IX,  num.  8513);  —  Mortara,  nel  Digesto  italiano,  voce  Appello  civile, 
num.  561;  -  nel  Foro,  1890,  893  e  1246;  -  nella  Giur.  it.,  1892,  I,  336;  - 
A.  Catania,  16  agosto  1888,  Foro,  1888,  880;  -  Trib.  Livorno,  30  aprile  1890, 
Dir.  commerciale,  1890,  522;  -  A.  Catanzaro,  20  febbraio  1897,  Foro,  Rep.,  1897, 
voce  fallim.,  num.  212. 
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smone  dì  Ut  20  porche  sono  mtcrv ciudi  noi  giudizio.  Quanto  alle 
altrr  parli  in  candii,  fallito  e  curatruJf  non  è  a  parlarsi  di  opposi¬ 
zione,  perdi à  la  sentenza  Fu  loro  favorevole.  La  legge  avrebbe 
dunque,  alTart.  s  1 1  adoperato  una  espressione  parzialmente  inutili: 
ma  i  pleonasmi  legislativi  non  sono  da  ammettersi  così  facilmente: 
l  aver  Lart.  <4!  ricordato  V opposizione  come  mezzo  per  impugnare 
la  sentenza  ili  omologa  prima  del  passaggio  in  giudicato  deve  pur 
significare  qualcosa,  lild  un  significato  da  appunto  alla  ospressìoilft 
detl'arfc.  <11  la  nostra  dottrina,  la  quale  concedo  ai  creditori  non 
assenzienti,  non  intervenuti  nel  giudizio  in  contradi ttorio  di  primo 
grado,  il  diritto  di  opporsi  di  terzo  alla  sentenza  che  concessa 
l'omologazione.  K  inutile  aggiungerò  che  ropposizioue  di  terzo  deve 
essere  proposta  noi  tarmine  per  appellare:  die  se  si  lasciasse  pas¬ 
sare  in  giudicato  la  sentenza,  la  regola  ddi’art  842  riprenderebbe 
il  suo  impero  e  nessuna  azione  di  nullità,  sotto  qualunque  iornrn 
proposta,  sarebbe  oramai  più  ammissibile  ft  l)- 

239,  Ibinsatamente.  nello  svolgere  la  questione  dell  impugna 
bilità  delta  sentenza  omologativa  da  parte  dei  creditori  non  oppa 
nanfci  noi  giudizio  di  primo  grado,  abbiamo  tralasciato  di  prona, 
alla  soluzione  del  nostro  problema  un*  indugi  ne,  olio  si  suol  ritenete 
preliminarmente  necessaria:  quella  cioè  sulla  natura  pi  messila  e 


(11)  8i  riti  uni'  geo  oralra  t;  11 te  (indù  in  iriurisprutletwa  (v.  A,  _ 

bma  1889.  Fnr%  1*WI,  ??*;  -  ite,  *4tombr e  IP.  &#>* 1  .L 

dm  iti  acntenm  di  omologayiotn?  ornerà  in  uontnidittoriu  rMJtJ  3*a  J^^LI  riagjj, 
gfiabìk*  dal  creditori  nua  appo  non  ti  :  v.  cosi  :  Belaffle,  Uiur.  it-.,  1  ,Li  r  ' 
—  C uzzet'ì.  Comm.,  mini,  BUS;  e  tu  Ita  Ih  dottrina  e  giurlapra  ii'J^11  r  1  ■'  j 
Pardessus,  Cmmf  FI l,  mim.  1245;  Remami d.  Fatti.,  L  V1^-  ' 

BrftTard-Vey rifereB  e  Rctnangeal,  Drmt  torniti.,  V.  pag*  448;  —  ^  L 

Rf'imult.  Traiti  VII,  imm,  605;  -  A.  Parigi,  »  ago  ut”  l*»3-  J(ìur,i'  é  1 
1894,  114;  —  A.  Ai x,  9  gemmo  1892,  Journ  dra  failL,  181+3,  3(4.  ll_'.L 
questa  dottrina  as3aJ11t.ii  !■  ginBlìfitìata  in  Frauda,  dove  il  termine  per  1  opponi 
gioite  e  cortamoute  perentorio,  non  lo  e  itti,  re  Ila  rito  in  Italia,  dove  la  ptreuo- 
ri^ta  del  terni  ino  don-  i-nwero  esclusa,  La  rteaaa  dottrina  e  ginriaprutlmiM  rati- 
del  resto  ammettono  il  ereditare  non  opponente  ad  intervenire  nel  giucraw 
d  appello,  dimenticando  il  principio  di  diritto  processuale  che  può  in  terrei  li  re 
in  appello  solo  obi  pub  iìinp  opposizione  di  terzo  (enl  quali?  principio  v. 
taiii,  il/*!»,  (latiti  -prue,  eh.t  11,  muu.  598  e  Cod.  prò  e.  civ.,  artìcolo  491  J:  Xm  co®  * 
A,  T filosa,  ?  agosto  1889,  .Tour».  deè  fatti,,  1890;  -  Ljoii-Caen  0  KfcBaall, 
Traiti  VII,  noni ,  (>05. 
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tifi  i»i Lidi cato  dt  omologammo  (12),  Egli  è  clie  noi  riteniamo  affatto 
irrilevante  per  la  qneatiònepitì  et  preoccupa  lo  stabilire  ae  k  sen¬ 
tenza  n  m  elogi  iti  va,  uncorebè  mi  lessa  in  Camera  rii  Consiglio,  sia  una 
vera  sonteassa,  e  se  il  procedimento  di  omo  legazione  sia  un  proce- 
dimento  cottteimoso  o  di  volontaria  giurisdizione.  Noi  non  r  mer¬ 
ci  limilo  affatto  se  la  sentenza  di  omologazione,  sia,  0r  sua  natura, 
impugnabile:  e  non  no  agemino  bisogno  perché  lini  313,  in  questo 
putito  alniouo,  ò  eb inrissi nm  e  dispone  testualmente  per  la  i inpu - 
-nnbil ibi  della  sentenza  elio  omologa  il  concordie.  Noi  ci  doman¬ 
diamo  invece  »  la  mlmm  è  dapartè  dei  creditori  nm 

Non  discutili  mi  ingomma  sulla  mjntt/mbiìHà  ùbiettim, 
uà  della  ìmpwtmibiliià  subiettiva  riguardo  m  creditori  non  oppo- 
3  H  !  rtt.i .  I /essere  quindi  tf  procedi  mento  contenzioso  o  di  volontaria 
-Min-  ,r:-d'*m?  ri  à  il  idi  Iter  ente,  (imi.  itelo  conce  di  Limo  che  la  sentenza 

I-  rmwnh  impni/naAif.e:  si  trullo-  invece  dì  ricercare  se  Eim- 

pn  una  zio  no  da  parto  dei  creditori  non  opponenti  trovi  ostacoli 
i  dia  condizione  giuridica  di  questi  creditori.  La  verità  è  che  non 
Otjtù  v  ulema  impnpmUh  <'  impugnabile  da  tutti  Per  il  Boi  affo 
I  .  deriva  dalla  decadenza  die  colpisco  le  azioni  dei  dissen- 

,  ,i  dopo  scaduto  il  termina  di  otto  giorni  ddì'arL  836  (13).  Per 

in  i  k  ,-\ìo  non  crediamo  perentorio  quel  termine,  la  decadenza  non 
P'ipniv  viene,  pel  combinato  disposto  degli  art.  836  e  842,  che  colla 
set  gonza  omologati  va*  Qualunque  sia  la  natura  della  sentenza, 
qurtliKHpn'  .sia  la  natura  del  procedimento  di  omologazione,  ciò 
ttnri  in  fluisco  affa  Ilo  sul  punto  fondamentale  della  nostra  teoria: 
ri  ;  f  tizi  ritti  non  apponenti  non  sono  porli  in  causa.  E  per 

{p,  ,,  b,  noti  si  puii  lai  qui^rrono  di  appellabilità  della  sentenza 

da  pane  loro:  sì  potrebbe  far  questione  soltanto  di  ùppwMttà  dì 
,,  Ma  r opposizione  dì  terzo  incontra  un  ostacolo  insormontabile 
nel  rari,  842  diti  vièta  ogni  azione  di  nullità  dopo  l*  omologazione. 
Quando  dunque  la  se  utenza  di  omologazione  è  divenuta  definiti  va 
risp>  Ito  nile  parti  in  emm,  ni  vtìrifqa  qutijla  condizione  che  fa 
ricadere  i  non  assenzienti  dalle  loro  azioni  di  nullità.  E  anche 
l'opposizione  di  terzo  e  loro  preclusa  definitivamente. 


,l"i  \-  ];l  penfìtrautè  txiitia&ijnnc  del  M  orlarti,  Ffit'ft,  1890.,.  893  0  seg. ;  1245 
a  seg.  ;  fjthtr.  it„  1893,  1.  339, 

HO)  lf  ola  Ilio,  Oiw.  iL  IW,  I,  3B3. 
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240  Una  sola,  upptrcnte  mozione  soffre  questa  règola  gene¬ 
rale,  eliti  la  oL/ofM  di  omologa*  urne,  dhfìnitmt  ridilo  alk  parli  ìn 
causa,  fa  decadere  i  non  torse mietiti  dalle  loro  azióni  di  mUitàj  e 
quindi  toglie  loro  ogni  modo  di  impugnare  la  sentenza.  Ed  è  il  caso 
della  omologazione  pronunciata  da  una  sentenza  urtila.  Quandi 
la  sentenza  è  nulla  come  atto  giudiziario,  o  perchè  mulini  ckd  requi¬ 
siti  prescritti  dagli  articoli  36n  e  361  (\ià.  proc.  dv,  a  pena  di 
nullità,  n  perchè  pronunciata  da  magistrato  incompetente,  o  perchè 
pronunciata  intempestiva  niente,  prima  del  termine  di 8 gSorm stabilito 
dall' art.  836  a  favore  dei  non  assenzienti,  il  presupposto  della  deca¬ 
denza  vien  mono.  Solo  una  pronuncia  giudiziaria  mlida,  e  non 
qualunque  pronuncia  può  produrre  effetto  coéó  gravo,  crome  In  deca* 
danza  del  diritto  di  un  ferzo.  Sta  bene  che,  fra  le  jmrh  in  cam^ 
anche  la  sentenza  nulla  rimano  sanata  ed  ha  forza  di  corni  giudi¬ 
cata,  quando  non  siti  Ìiti pugnata  in  appello  nei  termini  di  legge; 
ma  Idmjmescétiza  delle  parti  non  può  rendere  rispetto  a  un  terzo 
validi i  un  affo  che  per  sò  /  nulla.  Ecco  dunque  che  i  creditori  non 
assenzienti  potranno  sempre  di  sconoscerò  una  sentenza  di  omologa¬ 
zione  rmUa  come  sentenza,  e  furia  annullare  in  ogni  tempo  rolla 
opposizione  di  terzo  (giacché  parti  in  causa  non  orano)  nacqui- 
stando  così  il  diritto  aH’esercizio  delle  azioni  di  nullità  contro  il 
concordato.  Nè  coti  cm  si  viola  il  diviato  dell  art.  812:  finché  Ju 
sentenza  di  omologazione,  benché  viziata  di  nullità,  non  è  staiti 
annullata,  l'esereizio  delle  azioni  di  nullità  contro  il  concordato  è 
impossibile*  L'opposizione  di  terzo  non  potrà  quindi  attaccare  che 
la  validità  della  sentenza  conir  atto  girteli  zò/rio,  JU  nessun  caso  il  cmi- 
temdo  della  pronao  ia.  Il  riacquisto  dello  azioni  di  nullità  sarà  ima 
conseguenza  dell/annullamento  della  sentenza,  quando  sarà  pronun¬ 
ciato  :  qmd  natimi  est,  nullum  prodadt  effcdttm*  Ed  al  lem  soltanto 
i  creditori  non  assenzienti,  che  non  furono  parte  in  causa  nel  primi) 
giudizio,  potranno  opporsi  al  con  cor- dato,  purché  lo  facciano  prima 
che  una  nuova  e  regolare  sentenza  di  omologazione  precluda  loro 
nuovamente  la  via  alle  azioni  di  nullità  (14). 


(14)  LT  opinioni:  difesa  nel  tosto,  ohi;  è  «tata  accettata  dalla  Corto  et  Appello 
di  Lueeà*  13  ffeM,riij«i  I Siiti,  /-Vl  Js>i, ,  1208 ;  dalla  Curomuoiie  Firen*e,  «  *•** 
tenibili  ISSO,  Foro,  18!H  1245,  —  e  do  11 ‘A,  lì- un  va,  15  febbraio  180?,  'temi  gai., 
1892,  Sii  6,  o  quella  ilo  mi  milite  in  Jfrniu.jn.  dovi-,  malgrado  la  accertata  per'.-n- 
tomta  del  tarmino  ptìr  l^pposmutii*,  a  ritiene,  ohe  poflaiino  ì  creditori  non 
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241,  Volando  ora  riassumere  in.  uria  hrpxm  -  ■ 

*»*  teorica  diremo  da-  W  rntkm  k  quale  orntm 

>m  '  '7?'*1  creditori  non  opponenti  dopo  thè  la 

veri  utn  ■bfndim  n*PMo  alh  parti  in  mm ,  salm  il  caso  fflkuUit&  detta 

f®  "llìl  «“k  Fonnulaaone  soltanto  della  teorica  rmlhnr, 

lo  regolo  Seguati;  “amiamo 

a)  la  sentenza  di  omologa.  emessa  in  Camera  di  Ctrosklir, 
in  limili'  e  certo  definitiva  rispettò  a  «loro  che  rhum  do Ln 
.  "  hanno  '"tQMsseod  impegnarla,  non  pah 

impugnata  dai  creditori  non  assenzienti',  i  quali  non  hanno  fatto 
opposizione  nel  tonnine  di  otto  giorni: 

!|  lil  fi0,jt,sliza  ''""doga  i-messa  in  contradittorio  non  nuò 
esser,.  impag„ata  dai  creditori  mm  Opponenti  dopo  die  è  ..  J) 
ni  giudicnf.il  rispetto  agli  opponenti:  lino  a  questo  momento,  lo  può 
colla  opposizione  di  terzo  ;  '  *  1 

T}  l,i  sentenza  di  imiolugamone  sia  in  Camera  di  Coniglio, 
•;a  ,n  ooiif,i'arlittoriot  nulla  nome  #o  giudiziario,  è  sempre  wmb- 
1 1 1  !jl ’  impugnazione  eolia  opposizióne  di  terzo  da:  parte  dei  cre¬ 
ditori  non  intervenuti  nel  giudizio  fio). 


attornine  itti  un  (ih  e  non  intervenuti  nel  giudizio  di  oppoiiaione,  impugnare  h 
ilV|  d'  -,'mo  luglio  uh.  ‘  mi.  •*:.  i;-j  •  *i  j  irrogai  a  ri  tua  du  jugement  en  la  forme 
'  Ouun i,  HI.  mini  1245 ,  -  Lyoii-C'iten  e  Renault,  Trititi, 

VM.  unni.  605;  -  A,  Ciwn,  2  agosto  1875,  Dettò»,  1876,  2,  105, 

1 1 1,1  nella  materni  della  impggttlrione  della  sentenza  dia  pronunciti 

■  ■  ■  . . % h  Sehma  Horfata  hg.  una*  dkposiriù  t%  afte  ■■  ópportùn^ 

m i-i iT i ■  rutilili.,  il  silenzio  «e* Unte  dal  Codice  Fittunte  e  d%qwlte  preesitota  m 
'lil">i;|  delii  -iLi  materia.  te>  Schema  «tatialisce  ohe  contro  la  sentenza  che  ricusa 
1  eim, legazione*  e  «mira  quella  die  lo  omologa  respingendo  le  opposizioni  h 
I  '!"']' 11  -i i 1  ■  appellu ;  noi  primo  ermo  .1,  porte  del  lidi. ito  in  <ìo b tniSÉjiori o  dal 
te  u  dei  ero  ti  3  tori  o  premonti  :  nel  secondo  nas.o  d;t  parte  di  questi  ultimi,  in 
euri  tritìi  il;  torio  del  e  uretere  e  del  fallita  turi;  830}.  —  ili  permetto  di  fare  qualche 
oy-s e  reazioni!  su  quouto  nuovo  norme  dolio  Schema,  Sta  lame  che  ruppe!  lo  si 
prò  p  ongu  ai  imu  tradì  il  or  io  degli  opponenti,  dal  fallito,  e  in  eontruditterio  del 
1  ’Hi'M  '  d'-l  curatomi  dagli  opponenti,  nel  naso  ohe  vi. siano  state  opposizioni. 
M'  pere  fi  ù  dovrà  essere  propósto  tini  fallito  iti  contea!  itterici  del  cura  Lo  re  sol- 
I""1-1"'  quando  oppcnri&iom  non  vi  siami  siine.  e  taomondime^d  iHfibiinalé  abbia, 
rtcusain  In  omotogiizlonc?  Ohe  interesse  ha  il  curatore  nd  opporsi  all'omob- 
gazioiu',  quando  uexmn  ore  di  toro  si  oppone;  quando,  axud,  egli  siesso  deriderà 
chi'  l'onnjlognisioutì  aia,  uontìieamV  Lo  Schema,  è  vero,  gli  ha dota  facoltà  di  non 
primi  ri 'ir!  oondusioui  i, flirta  oLlhp  :  ina  non  gli  ho  tappate  k  borni,,  Pub  darsi  che 
le  abititi  prese,  e  le  abbia  prese  favorevoli  idi' omologazione.  Il  tribù-nate  non 
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CAPITOLO  V. 

Gli  effetti- 

g  1.  Effetti  immediati  del  concordato. 

N"  1.  Effetti  mi  rapporti  obbligatori  fra  debitore  e  creditori. 


spetto  ai  acci  a  responsabilità  il  timi  tuta* 


242.  Degli  effetti,  che  il  concordato  omologato  produce,  nlcuai 

.»  jl-  ..u  ;i  «ntt. 


sono  diretti,  altri  sona  soltanto  indiretti;  di  questi  ultimi 


omologa,  ed  egli  sarà  il  legittimo  (Wntrudittora  noi  giudico  d  appello  ^vr^Tf\ 
eo, ni  il  poco  edificante  fqwtt&colo  di  ima  parto  che  in  primo  grat  o  *'1-1  a 
awremioe  in  secondo  grado  u«  altro,  peri  e  Ita  mente  apporto.  Si  thrt  diex  t- 
rato  re  può  anche  in  secondo  grado  associaci  alla  domanda  di  omo  ogn 
ma.  allora  il  suo  ccmtmditiorlo  non  si  riveda  inutile  't  Meglio  finn >lll{  . 

il  sistema  del  Codice  attuale,  die  in  prima,  e  quindi  anche  m  wwan®W  ■ 

tu  ;i  menu  del  »’ni!t  Ì  Ilio,  'pJiTrh . .  1  r  d  '  r‘ 1 1 1 lM  "!  M‘  '  ,.v 

logica  poi  che  il  curatore  ria  il  euntrndittore  del  tallito  se  h  qucrt.i  ' ' 

c  il  con  traditi  ove  degli  apponenti,  -<■  appellano  gli  opponenti,  c  4 ,"  lH 
bendo  dalle  cono  hi  sio  ai  caie  ah  Ida  potuto  prcu  d  crii  nel  giu  ili /.io  4  1  primo  h 
Il  curatore  cosi,  (il  quale  cèrto  non  pub  più  ritenersi  ruppreaentan  c  <  < - 
maio- il,  ohe  a  aurata  della  maggi '-rati 'ni  lui  voluto  il  concordato  e  finn  p"  r 
cho  volere  In  omolagasrionel  diviene  qtuud  un  fantoccio.  u  11  11  r  UL 

tradittare,  secondo  che  piu  tomi  comodo,  par  rendere  posai  hi  ler  un  Smt  ^ 
in  con  tradì  ttorio.  Ialine  i\irt.  830  dolio  Schema  ha  il  diletto  di  non  u*°  ' 

molt . piamente  luquesliùiu*  agitala  tffittO  lltnpeio  -hi  Còdice  d'.mìh'.  e  uc  a 

quale  il  prof.  Morta r a.  ha  avuto  parte  così  autorevole:  quella  del*  de  a  im 
pagri abilità  dulia  i-enfcenm  di  omologariono  da  parte*  dei  creditori  rum  &PP0 
n enti  nel  giudìzio  di  primo  grado,  L'art,  830  dice:  “  t  lontre  hi  sentenza  6 
ricusa  homo  log  ariane  del  concordato,  e  contro  -quel  la  ohe  lo  omologa  lfì^!>nJ 
gciifìu  le  tippo  ririo  ni,  li  proponibili'  appello:  nd  primo  cii-SO  da  pari»*  de  u 
ìito  iu  co  ritrai!  itto  rio  del  curi  ita  re  c  dW  oraditùri  op  ponti  ut  ì;  nel  seca odo  1  aao 
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cordato  è  un  presupposto  necessario,  ma  non  sufficiente  in  Quanto 
occorre  .1  concorso  di  altre  condizioni  perchè  possano  verificarsi 

CoD  una  formula  sintetica  Pu°  dirsi,  che  il  concordato  produce 
effetti  diretti  solo  nel  campo  privatistico:  ma  che  da  esso  nel  si 
s,""il  del  diritto  vigente,  non  possano  derivare  effetti  pubblicistici 
se  non  concorrono  particolari  presupposti  ed  una  pronuncia  appo- 
sita  del  magistrato. 

Gli  effetti,  che  il  concordato  produce  di  per  sè ,  ed  immediata¬ 
mente  dopo  l’omologazione,  concernono  i  rapporti  obbligatori  fra 
debitore  e  creditori,  e  la  procedura  collettiva  di  fallimento. 

243.  (  i i  ca_ gli  effetti  che  il  concordato  produce  sui  preesistenti 
rapporti  obbligatori ,  poco  ci  rimane  da  aggiungere,  dopo  quanto  ne 
abbiamo  detto,  a  proposito  della  natura  giuridica  del  concordato  (1). 
Richiamando  le  conclusioni  a  cui  siamo  allora  pervenuti  possiamo 
cosi  riassumere  gli  effetti  del  concordato:  il  concordato  si  risolve , 
rispetto  alle  antiche  obbligazioni ,  in  un  “  pactum  de  non  petendo  „  per 
cui  i  creditori  rinunziano  parzialmente  all’azione  contro  il  debitore 
o  si  obbligano  a  non  esercitarla  che  in  un  tempo  e  in  un  modo  de¬ 
terminato.  E  richiamiamo  qui,  pure,  le  principali  conseguenze  che 
da  questo  principio  derivano: 

a)  Il  concordato  non  estingue  le  antiche  obbligazioni,  sosti¬ 
tuendo  ad  esse  delle  nuove,  cioè  non  produce  novazione.  Le  obbli¬ 
gazioni  del  fallito  dopo  il  concordato  sono  sempre  le  antiche  obbli¬ 
gazioni  fondate  sullo  stesso  titolo,  forti  delle  stesse  garanzie  (2). 

da  parte  di  questi  ultimi,  in  contradittorio  del  curatore  e  del  fallito  „  ;  ciò  si¬ 
gnifica  che  soltanto  i  creditori  opponenti  nel  giudizio  di  primo  grado  possono 
appellare  dalla  sentenza  di  primo  grado:  u  questi  ultimi  „  non  possono  essere 
che  i  creditori  opponenti ,  in  contradittorio  dei  quali  il  fallito  può  proporre  ap¬ 
pello  contro  la  sentenza  che  ricusa  l’omologazione:  e  cioè  i  creditori  che  sono 
intervenuti  nel  giudizio  di  omologazione  e  si  sono  opposti.  Ma  così  si  toglie 
qualunque  mezzo  per  far  valere  i  loro  diritti  ai  creditori  non  opponenti  nel 
giudizio  di  primo  grado,  peggiorandosi  le  condizioni  del  Codice  vigente,  il  quale, 
se  non  altro,  lascia  uno  spazio  di  otto  giorni  liberi  per  fare  opposizione  :  mentre 
lo  Schema  permette  che  l’omologazione  avvenga  in  qualunque  epoca  ad  arbitrio 
del  giudice  delegato  e  non  provvede  neanche  perchè  i  creditori  non  interve¬ 
nuti  all’adunanza  ne  siano  avvisati. 

(1)  V.  sopra,  num.  84  e  seg. 

(2)  V.  sopra,  num.  86.  —  Quindi  non  soltanto  le  fideiussioni  che  garanti¬ 
vano  le  obbligazioni  prima  del  concordato  non  si  estinguono,  come  risulta  te- 


V14  I  Ciixeomm  OBBU‘iMOB]L  —  11.  COKCOB».  OBBMG.  01  FALLUIKSTO 


A)  Àiiche  dopo  il  concordato,  permane,  per  la  parte  di  credito, 
per  la  quale  i  erodi  turi  hanno  rinunciato  all  azione,  una  obhluja- 
zi  oh  naturak,  che  vieta  al  fallito  di  ripetere  ciò  che  ubbia  pagato 
senza  violenza,  dolo  h  errore,  in  piii  della  percentuale  promessa; 
—  che  ronde  atto  a  titolo  oneroso  il  pagamente  eseguito  in  sod¬ 
disfacimento  di  quella  quota;  <‘he  rende  possibile  I  esistenza  di 
una  garanzia  per  quella  quota;  —  che,  intìm\  può  costituire  causa 
legittima  e  sufficiente  di  una  obbligazione  civile  (3J. 

c)  11  concordato  non  libera  i  coobbligati  e  fideiussori,  neppure 
per  la  parte  di  credito  a  cui  i  creditori  hanno  rinunziato;  pofriiè 
la  rinunzia  non  equivale  a  rimessione,  nè  estingue  il  credito,  nm 
concerne  solo  l’azione  contro  il  fallito  e  crea  a  suo  favino  una 
semplice  eccezione  personale  (4).  Perciò  i  fideiussori  e  coobbligati 
sono  tenuti  per  Vinifero,  non  soltanto  verso  i  creditori  non  assen¬ 
zienti  um  anche  verso  coloro  che  assentirono  il  concordato»  come 
dispone  testimi  mento  Flirt.  792  (5), 

d)  Il  concordato,  in  quanto  concede  al  fallito  riduzione  i  una 
parte  dei  crediti  [concordato  rr/nkwoml  importa  una  vera  rinmm 


stilai rm-nk-  dulTtirt  792,  ina  Iti  obb'Hgiudool  permangono  coti  tutte  i^jua  ■  a  i 
te  prerogative  che  avevano  prima  del  concordato:  civili  o  commerci  i  ^ ’  *■  * 
erano  prima»  oaffibinrie,  àe  derivatami  da  cambiate;  fornite  «li  fonwt  l’Hetni  i  , 
se  dipo  nd  ti  v  aia  >  da  u  *>  tif  r .  1 i  >  ostie  ubi  r  v .  Casa-  ftom  a,  b  «  i  ug» s>  ^  ■  ’  ’ 

1394,  768  (per  gli  ottetti  di  titolo  esecutivo  te  un  mnlito  ihp^'te1'  *  _ 
cambiale!  i  —  Cftss.  francane,  S  aprilo  1892,  Jàwrn-  dpi  1892,  43-  ►  -  *  *  _  > 

14  novembre  ./««»•«,  fmil.  1890,  hi  (por  la  ptewMm* 
di  un  erudita  cambiario);  Lj'im-Cuen  e  Rena  flit,  Trutt*\  ^  ”wn1' 

Kolìler,  Lekr&ueh,  pag.  402-  —  Cuntr.  Vldnrl,  Corto,  IX,  num.  ^  >44. 

(8),  V.  animi,  mim,  SS.  -  E  pereto,  grortuneaifl  I»  Corta  d’AppeH®  ^  ^ 

ginn  decideva  che  *  il  dividendo,  che,  per  effetto  del  con  co  ri  ai  u  stabi  u  a 
maggiorami!  dei  credi  Lori,  ai  da  ai  ermi  iteri  in  conto  «tei  loro  eroditi  »  nuli 
gulrtik  totalmente:  osa  quindi  del  ano  diritto  il  creditore  che  rifiuta  ' 
oond&aonata  alla  totale  ostinatene  del  suo  credito  A,  Messgfllh  24  e  j arato 
1337,  Faro  métàiiim’,  1887,  103 , 

(4j  Natura  I  monte  r|in.-dn.  eccezione  Impala  agli  eredi  del  fui  lite:  e  q^V 
il  coerede,  che  aia  creditore  di  una  somma  verso  il  de.  ruiu$i  il  euJ  l.fjlr10,  ,'J  n 
dotto  nel  concordato,  non  pnu  domandare  die  sia  lenulo  conto»  nelhì  di 

della  parte  di  eredito  a  uni  uvaasc  ri  minai  atti.  V.  A,  Tolosa,  2  giugno  -  t 
Jutim.  dt»  fmil.,  1887,  89, 

di?  Principici  accolta  da  tutte  te  legislaaiouK  Gode  da  commerrr,  urt.  54-'. 
teggs  belga»  .art.  541;  —  K.  0.  gépn.,  §  108;  C,  O.  .mstr.,  §  224;  - 
ingigli  del  1883,  -àtt.  SO,  n"  4.  -  V,  T  li  al  ter,  FailL  U,  pag.  21 V 
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lf»  -  vm 

ullazum.  U  famto: 

"* * * *“ne  A°a‘****»  Mimmo  concliziomta  a! 

to^adol^paM . ni. . 

'.. . '!  non  toglie  effetto  «Ila  rinunzia  nè  ridi’ 

Vl  ,l  iU1"n0  Pordubl-  Ma  °*b  Pui'  Cenerei,  media, ito  mia  dm 
7’,11  " 10  B,lbordlni  ,a  rinunzia  alla  m®à<m  riautotiVa 

M  n,,„,  a  miglior  fortuna  (6).  IV  la  afemar^onesSS 

-,Pi  V  <;0St,t'1WUÌ0SI  ÌWU‘  dvfle  nel  Sfizio  penale,  ottenere 

. "  '  '  1'1‘mmmontl’  l[l  <“■*.  ^  parto  del  credito  a  cui  lm’ 

. . .  “ol  eoncordato-  Anz*tutto.  nel  giudizio  penale  non  ri 

^eminrv  «Boni,  die  non  ri  aurei, bere  potute  eaerdtare 
in',  giudi»  civile:  ni  secondo  luogo,  il  risardmento  del  danno  w« 
supponi  die  0  reato  «a  stato  In  «ausa  del  danno:  mentre  la  ri- 
illusione-  «offerta  dui  creditori  nel  concordato  non  è  effetto  del  fal- 
limtmto,  ,11  cui  il  fatto  costituente  In  bancarotta  del  resto  non  è 
‘:  i,|piv  hrftjmr  catini  rffimnte  :  ma  del  concordato  liberamente  vo- 
[nu  daJIa  muggioraii!».  orarie  legale  della  coJIct-fciWfcà,  di  cui  il 
creditore  fa  parte  per  precetta  di  legge  (7). 


^  H  incordato,  importando  una  semplice  rinunzia  al  l'azione 
ver%0  ^  fallito,  o  non  l'estinzione  delle [jbliga;dorm,  non  è  una  ri¬ 
tornimi  r;  dalla  quale  si  differisce  anche  perchè  non  è  un  contratto 
a  fifa  fi ,  ijntfxìhs,  ma  a  titolo  oneroso.  La  monda  definitiva  alinone 
l_  !  l:;!  ''f  di' in  tento  rii  mogi  io  e  più  aie  urani  ente  conseguire  la  parte 
d' !  credito  dm  il  fallito  rimana  tenuto  a  soddisfare:  cerne  hi.  ri- 
uiin/jf.t  trmpomnm  nel  concordato  Materia  (padum  de  non  putendo 
infra  t*wpw)  c  fatta  allo  scopo  di  ottenere  il  pagamento  del  cre- 
dif"  all.»  scadere  dei  t-  1  mini  concessi.  Il  eot1 rispettivo  di  questa 
ri  hi  ;|  szia  sta  nella  premessa,  implicita  in  ogni  concordato,  che  ri- 
nm tto  il  fallito  alla  testa  dei  suoi  affari,  di  adoperare  la  propria 
itili vihi  personale,  il  proprio  credito,  Io  proprie  aderenze*  persoti 
di -  l  i!  ri  •  lo  obbligazioni,  cosi  come  lo  ha  modificate  il  concordato  (8). 
r  ’  i  "  unn  u  ili  cih  :  il  fallilo  crude  del  suo  creditore  concordatario. 

•  ih  obbligalo  a  conferirò  nell’eredità  ciò  che  gli  è  stato  rimesso 


IfiJ  Y.t  .«rii  vul ora  di  questa  oknsoln*  sopra,  mimi.  59. 

*  (7ì  Sol  del  tosto .  A,  Napoli,  18  noFCimhm  1889,  Foro,  1890,  153; 

-  Direzione  del  Monitor*  à*t  tnhmlh  1893.  873?  —  Carceri,  domm.,  nu¬ 

mero  04  L 

W  V.  aapra,  imm.  00, 
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nel  concordato,  perchè  il  concordato  non  si  risolve  mai  in  una  vera 
rimessione  che  equivale  a  donazione  del  credito  (9). 

244.  Ulteriori  spiegazioni,  dopo  quanto  si  è  detto  nella  parte 
generale,  richiede  soltanto  la  regola  enunciata  sub  c)  e  formulata 
nell’articolo  792  Cod.  comm.,  il  quale  stabilisce  appunto  che  “  i  cre¬ 
ditori  conservano  la  loro  azione  per  l’intiero  loro  credito  contro  i 
coobbligati  o  i  fideiussori  del  fallito,  ancorché  questo  abbia  otte¬ 
nuto  un  concordato  ed  essi  vi  abbiano  volontariamente  consentito  „. 
Si  domanda  ora,  se  il  lidi  iussore  o  coobbligato,  che  Ea  pagato  fino 
a  concorrenza  dell’intiero  ammontare  del  credito,  abbia  diritto  di 
regresso  verso  il  fallito  per  la  sola  parte  del  credito  non  rimessa 
nel  concordato:  oppure,  se,  avendo  pagato  anche  la  parte  rimessa, 
possa,  por  qiiest’ultima,  rivolgersi  contro  il  fallito.  E  stato  soste¬ 
nuto  che  il  regresso  riguarda  anche  la  somma  pagata  in  più  della 
percentuale  pattuita  nel  concordato:  e  si  è  affermato  perfino  che 
dal  fallito  potesse  ripetersi  tutta  la  somma  pagata  in  più  della  per¬ 
centuale  (10).  Sull’errore  di  questa  ultima  affermazione  non  cèbi- 
sogno  di  insistere.  Dato  pure  che  il  regresso  spettasse  anche  per 
la  somma  pagata  in  più  della  percentuale,  non  ne  deriverebbe  mai 
che  questa  somma  dovesse  essere  pagata  integralmente  dal  fallito 
concordatario.  Il  fideiussore  o  coobbligato  che  paga,  anche  quando 
ha  diritto  di  regresso  verso  il  fallito,  non  è  meno  per  questo  sot¬ 
toposto  alla  legge  del  fallimento  ed  al  concordato,  e  non  può  ceito 
sottrarsi  alla  regola  dell’art.  840,  che  rende  obbligatorio  il  concor¬ 
dato  per  tutti  ì  creditori  portati  e  non  portati  in  bilancio,  siano 
o  non  siano  verificati  i  loro  crediti.  Sarebbe,  in  realtà,  addirittura 
assurdo  che  il  fideiussore  o  coobbligato,  il  quale,  se  avesse  pagato 
prima  del  concordato,  o  anche,  prima  del  fallimento,  non  avrebbe 
avuto  diritto  che  alla  percentuale  concordataria  sull’intiero  credito, 
dovesse  veder  migliorata  la  propria  condizione  perchè  pagò  dopo 
il  concordato  !  Noi  crediamo  però  che  neanche  sotto  deduzione  della 
percentuale  rimessa  nel  concordato ,  possa  il  fideiussore  o  coobbligato 
chiedere  al  fallito  il  pagamento  delle  somme  da  lui  sborsate  per  la 
parte  del  credito  non  rimessa:  vale  a  dire  che  nessuna  azione  di  ^ 


/ 


(9)  V.  sopra,  num.  91. 

(10)  A.  Milano,  lo  giugno  1897,  Foro,  1897,  1177. 
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iHSS*  "  •*  *  **  m»  «> 

J‘  rjif—  concai  «obbligato  o Meins 

’  ""  paga'  11  SSS9I&  contro  il  debitore  princi].KÌci  ('ari 
mini.  e  l!Us,  agi  e  Coi  chg.  -"fi- — (art.  1253 

-Ma  <i S?M  regola,  meno  d*  soffi-ire  nSMÉ^ne, 

■  ,|  -|>"t  »  k  la  parte  di  credito  rimessa  nel  concordalo  che  il 

"  I  T7e ;(?I?TÌ" a  '■"m!m'dato' è  wtavùtipX 

f" r  ,  "  ,  J'  1  cfihihi.  (I I).  la  regola  del  diritto  civile,  non  puh 

:Pf";til,:sl  P°r  111111  Ibjidnmentaìe  ed  assai  semplice;  Ti  eredito 

C,  'dl'1Ntl!We  coat,'°  11  debitore  principale  non  sorge  per  la  prima 
V°  ra  A  pagamento;  nm  già  esisteva  come  credito 

com/^tomto  fin  du  quando  k  fiiiomasimm  fu  costituita.  Carne  era- 
fU)’  *k  Pure  ma  atUmore  alla  diclmraswis  di  fai - 

hmaitu,  non  può  non  essere  colpito  dalla  rìdanone  concordataria: 
ar!  s4°  h>  (lim  àiiavmmnle.  Ora  il  credito  che  da  condizioni 
im*m'  wwndimnrio  per  il  pagamento,  non  può  divenirlo  con  un 
ctaih-nuh)  ditwrm;  i*  so  da  credito  comi i donato  era  soggetto  alla 
riducono  do]  concordato,  lo  sarà  pure  quando'  diviene  meondizk- 
JJlli  ■  ('lut  se  In  condizione,  «-iuè  il  pagamento,  si  verifica  solo  por 
k  parte  di  eredito  rimessa,  ciò  non  basta  a  far  tornare  in  vita 
un&  lIJlrh;f  di  credito  che  fu  estinto,  o  meglio,  trasformato  in  na- 
tumk  fin  da  quando  era  r-m ditionato:  per  effetto-  del  concordato 
k  parto  del  credito  corni  iziemito  eccedente  la  percentuale,  era  già 
dfV'-rmfiOi  da  civile,  se  mplieem  onte  naturale:  il  rarificarsi  della  co n- 
dizioiiM  lo  può  trasfornì  aro  da  a  starale  condmonatamntti  in  min  cale 


U!r(>tu! t :  non  già  da  naturale  in  citile.  Peggio  ancora 
■  nega  anello  lubbJi  gazi  mie  ria*  arale  r  estinto  dei  tutto  il  era- 
diti-  condizionato  por  la  parte  eccedente  la  percentuale,  nèssi] n 
verificarsi  di  condizione  Io  può  far  risorgere  in  vita.  Non  si  può 
neanche  parlare  di  arrcramento  della  eottdkiwie  per  im  credito  che 
mn  ttrpjutr  mm:  tmdizmato*  pmhè  yià  fu  - estinto  quando  era 
condteiomto. 


1  òl 1  Ciò  che  hi  «lice  del  HJoiusttore  vale  lineine  per  il  condebitore  solidale, 
1  quale  pi  r  l  utto  ciò  die  eccede  In  -mi  pibrtc  dal  debito  non  e  pile  un  fide- 
!  i,  -tm  r-didalu  del  fallilo.  —  V,  Graffa,  nòto. al'PÀ,  Milano,  l‘>  -giugno  1697, 
lldr.  dulia  Gìur.  it.t  1897,  pag.  10  rlelfiesk.  e  lioliler,  LchrMi>  pag.  455  che 
pareggia  appunto  al  fideiussore  il  condebitore  solidale, 
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Oltre  a  questa  ragione  fondamentale,  altre  confortano  la  nostra 
opinione  : 

a)  Il  debitore,  il  cui  debito  è  garantito  da  una  fideiussione, 
non  ha  già  contemporaneamente  due  debiti,  uno  verso  il  creditore  e 
r altro  verso  il  fideiussore:  ma  ha  un  unico  debito:  il  quale  attual¬ 
mente  è  verso  il  creditore  ed  eventualmente ,  cioè  condizionato  al  pa¬ 
gamento  del  creditore  da  parte  del  fideiussore ,  verso  il  fideiussore. 
Ora  nel  fallimento  noi  abbiamo  questa  particolarità:  che,  qualunque 
sia  l’ammontare  degli  acconti  dati  dal  fideiussore  al  creditore  dopo 
il  fallimento,  questi  ha  sempre  il  diritto  di  figurare  nel  passivo  del 
fallimento  come  creditore  dell'intiero,  escludendo  il  fideiussore  (arg. 
art.  789,  790,  791),  fino  a  quando  il  fideiussore  non  abbia  inte¬ 
gralmente  pagato.  Ciò  significa  che  del  credito  unico  nel  fallimento 
dispone  o  soltanto  il  creditore  (fino  a  integrale  pagamento  da  parte 
del  fideiussore)  o  soltanto  il  fideiussore  (dopo  il  pagamento  inte¬ 
grale).  Ma  chiunque  figuri  come  creditore  nel  passivo  e  voti  nelle 
deliberazioni  del  fallimento,  sia  il  creditore  o  il  fideiussore,  è  sempre 
vero  clfe  il  credito  è  unico.  Ora  poiché  il  concordato  non  è  che  una 
liquidazione  privata  sostituita  alla  liquidazione  forzata  e  giudiziale 
del  fallimento,  nella  quale  viene  determinato  il  dividendo  da  asse¬ 
gnarsi  a  ciascun  credito,  è  chiaro  che  uno  stesso  credito,  sol  perchè 
garantito  da  un  fideiussore,  non  può  essere  calcolato  più  di  una 
volta  neirassegnazione  del  dividendo.  Se  si  accordasse  il  regresso 
al  fideiussore  per  la  parto  non  rimessa  che  ha  dovuto  pagare,  invece 
di  un  credito  ne  avremmo  due:  uno  deli’ammontare  totale  del  cre- 
dito  originario  spettante  al  creditore:  ed  uno  dell  ammontare  della 
parte  non  rimessa,  spettante  al  fideiussore. 

b )  Per  il  diritto  comune,  il  regresso  del  fideiussore  comprende 
tutto  ciò  che  egli  ha  pagato  in  dipendenza  della  fideiussione  pre¬ 
stata;  ma  il  presupposto  di  questa  regola  è  che  l’obbligazione  del 
fideiussore  si  estende  tanto  quanto  si  estende  l’obbligazione  del  de¬ 
bitore  principale.  Nel  diritto  comune,  dato  il  carattere  accessorio 
della  fideiussione,  non  può  darsi  che  il  fideiussore  come  tale  debba 
più  del  debitore  principale  :  donde  le  regole  degli  art.  1282  e  1281 
Cod.  civ.,  per  le  quali  la  rimessione  o  liberazione  convenzionale 
accordata  al  debitore  principale,  libera  i  fideiussori,  e  la  rimessione 
fatta  dal  creditore  ad  uno  dei  condebitori  in  solido,  produce,  mal¬ 
grado  qualsiasi  riserva,  liberazione  degli  altri  condebitori  per  la 
parte  di  colui  al  quale  fu  fatta  la  rimessione.  Ciò  non  è  nel  con- 
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obbligazione  del  fideiussore  si  estende^  Lquelto  27  “T  7 
1  obbligazione  del  debitore;  e  quindi  aule  il  , 'Lesso  noni 
Pudore  che  la  parte,  per  cui  il  debitore  prlncipT^ZeT 

c)  Se  il  fallito,  dopo  il  concordato,  fosse  tuttavia  tenuto  verso 

.1  fideiussore  per  la  parte  rimessa  del  credito,  sia  pure  da  Z7Z 
con  moneta  d.  concordato,  si  ripeterebbe  l’assurda  posizione  eie 
abbiamo  già  rilevato.  Il  fideiussore,  il  quale,  se  avesse  pagato  prima 
del  concordato  non  avrebbe  avuto  diritto  che  alla  percentuale  con¬ 
cordataria  sull  intiero  credito,  sol  perchè  paga  dopo  il  concordato 
otterrebbe  una  doppia  percentuale:  quella  sull’aro  credito  e  quella 
sulla  parte  rimessa.  1 

d)  Verrebbe  meno  lo  scopo  del  concordato,  che  è  quello  di 
ristabilir  l’equilibrio  nel  patrimonio  del  debitore,  se  questi  fosse 
ancora  tenuto  verso  il  fideiussore  per  la  parte  rimessa.  0  meglio 
sarebbe  necessaria  una  riduzione  maggiore,  che  permettesse  al  fal¬ 
lito  di  pagare  creditore  e  fideiussore.  Ma  la  riduzione  dovendo,  per 
la  legge  di  uguaglianza,  essere  ripartita  fra  tutti  i  crediti,  si  cree¬ 
rebbe,  a  tutto  danno  degli  altri  creditori,  una  posizione  privilegiata, 
nel  fallimento,  al  credito  garantito  da  fideiussione,  il  quale,  &fio-u. 
gurando  due  volte,  otterrebbe  una  percentuale  assai  più  elevata  di 
quella  degli  altri  crediti,  ossia  si  trasformerebbe  il  credito  garantito 
da  fideiussione  in  una  specie  di  credito  privilegiato. 

La  surroga  adunque  del  fideiussore  per  la  parte  rimessa  del  cre¬ 
dito  non  può  riguardare  l’azione  per  il  pagamento  che  il  creditore 
non  ha  più:  è  limitata  necessariamente  alla  obbligazione  naturale 
che  persiste  dopo  il  concordato  (12). 


(12)  L’opinione  seguita  nel  testo  è  prevalente  fra  gli  autori  e  nella  giuris¬ 
prudenza:  v.  Cuzzeri,  Comm.,  num.  937;  —  Masè  Dari,  Comm.,  pag.  233;  _ 

Porro,  Monitore,  1897,  701;  —  Sraffa,  Giur.  it.,  1897,  nota  all’ A.  Milano, 
15  giugno  1897,  pag.  3  e  seg.  dell’estr.;  —  Pagani,  nel  Dir.  comm.,  1898,  39  e  seg.; 

—  Giorgi,  Obbl.,  VII,  num.  334,  sub  3;  —  Bravarti- Yeyrières  e  Demangeat, 
Cours  de  droit  commercial,  V,  pag.  436  e  seg.;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité, 
VII,  num.  620;  —  Boistel,  Cours.,  num.  1047;  —  Tlialler,  Traité  élém.,  num.  2106; 

—  Koliler,  Lehrbach ,  pag.  465;  —  Wiluiowski,  Konkursordnung,  pag.  465,  nel 
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245,  Il  concordato  lui  effetto,  rispetto  t t  tutti  i  erniari  com¬ 
ponenti  hi  marni,  tanto  per  ciò  die  concerne  la  ridimene  dei  di¬ 
ritti,  quanto  por  ciò  che  concerno  r  obbligo  al  orni  di  sfacimento  di 
quelli  conservati  o  di  quelli  nuovi,  eventual niente  attribuiti  ai  cre¬ 
ditori  nel  concordato.  Questo  essendo  un  contratto  fra  il  fallito  c 
la  massa,  ogni  creditore  facente  parte  della  massa  se  ne  può  giovare, 
e  può  vederselo  efficacemente  opposto* 

Da  questa  regola,  die  nelTart  840  il  legislatore  ha  parai  al  mento, 
ma  esplicitamente,  riconosciuto,  si  desumono  scosta  fatica  lo  conse¬ 
guenze  seguenti: 

a)  Il  concordato  ba  efficacia  prò  e  contro  ini  ti  i  creditori  chi- 
roijrafari  assenzio nti  c  dissenzienti,  verificati  o  non  verificati,  noti 
ai  momento  della  conclusione  del  contratto,  o  presentatisi  poi.  Non 
importa  se  essi  abbiano  fatto  valere  il  loro  credito  dopo  il  con¬ 
cordato,  e  dopo  la  chiusura  del  fallimento:  la  massa  comprtettjft 
tutti  i  creditori  del  fallito  al  momento  della  dichiarazione  del  lab 
li  mento:  é  al  momento  in  cui  i'ohbligazìono  è  sòrta,  elio  bisogna 
aver  riguardo:  non  al  momento  tu  cui  vien  fatta  valere  o  è  gitt- 
dmaimento  riconosciuta  (13).  Per  la  identica  ragione,  il  concordato 


§  118;  in  fine;  —  Ca?ojf  Napoli,  16  maggio  1890,  Dir.  comtn*,  1890,  7*45;  —  A.  Roma, 

6  giugno  1893,  Temi  non..  1M,  Mi  —  Cam.  Torino,  7  inarco  \m,  Foro,  # 
1898,  326;  —  A.  Breccia,  5  giugno  1899,  Foro,  1899,  935*  —  Conte.  Mass5r 
Droit  rum  m.  t  IV.  mini,  2233;  —  Cattali  (hi.  Monti.,  1897,  701  (per  il  regrewo 
soggetto  nllft  per  ceti  tank*  concord  a  tarili);  -  A  Militilo,  l-<  giugno  189^  Foro, 
1897, 1177,  —  Incerto  Ylilarl,  Corm,  IX,  mim,  8552, 

US)  La  dottrina  e  la  giumptmdfìtjssa  italiane  sono  paci  fi  elio  so  questo  punto: 
v,  Cttzzeri,  Comm.  num*  928;  —  Vìdarl.  Cono,  CX,  mira*  8545;  —  Gnu  ri  gioì, 
Contorti.,  pug.  272  a  seg„;  —  G&ss*  ito  ni  a  r  16  maggio  1892,  Gittr.  it.,  1892,  299  ; 

—  A,  Rama,  25  maggio  lH9lt  Temi  rmr.  1891,  508;  -  A,  Palermo,  2  maggio 
1896,  IMr.conm»  1896.  546;  -  A,  Roma,  30  luglio  1890,  Forti,  1806,  1285;  — 

A.  Genova,  19  dicembre  1896,  Foro,  1897,615;  -  A.  Genova,  26  lugli*  1398, 
Tinti  fftn.,  1898,  496.  -  In  questo  senso  anche  la  dottrina  francese  o  tedewa: 
v.  BraTard-Yeyrières  e  Bemangoat,  Jjroit*  cnmm.r  V,  pug.  421;  —  Lyon-Caen 
e  Renault,  Traiti,  VU  mim.  628  e  629;  —  Tirai  firn,  Traiti  éltm.,  muru  2089; 
SèTUfert,  Konhtrsjmzmirrohl,  pag.  435;  —  Wllmoirstl,  KmkwWdnìiy, 
pag.  402* —  La  giariapnnknzo  frimceyi;  e  incerta:  ha  gualche  volta  deciso 

die  solo  i  crediti  riconosciuti  prima  del  concordato  sono  compresi  nella 
(f&ùcme  del  concordato  ;  non  q  uelli  giudizialmente  riconosciuti,  q min  do  il  tal* 
limouto  era  già  chiuso:  v.  A.  Algeri,  15  gennaio  '1895,  Jmrn.  (tir  fatti. f  1895,  B6H; 

—  Gasa*  15  gennaio  1898,  tkdhz.  1898,  lf  473,  Ma  questa  ginriaprEtdèMa  e  giu- 
tìtamento  ceneui'ata  da  Tlmllor,  Dallo*,  1898,  1,473* 


GLI  EFFETTI 

Hug£  * 

giatL  o  ipotecari  in  quanto  vrmn  ^  f  C<™fo'°  1  oredltori  privile- 
di  credito  non  garantita  siano  divenni  *  e-  Per  Ia  parte 

Questa  regola,  conseguènza  indedim^ìST®*®  .chir°®afari- 
creditori  privilegiati  o  ipotecari  incapienti  &L  Z  HT  ^  * 
Per  .1  saldo  scoperto  dei  loro  crediti  u P deU*  massa 

ficacia  rispetto  a  tutti  i  creditori imponenti  T0'^*0  ha  ef' 
ignoti,  anche  condizionali  è  «tato  ? , *  a  massa>  anche 

Si  «  «»,  che,  C  il  — L  i’t UeiS  ,""0”’"1*' 
in  due  masse-  quella  dei  boni  a  tf  4.-  fallito  si  scindono 

?-*  «  «ss  ìs  • 

formerebbero  la  garanzia  dei  creditori  prLeSIi  o 111 

ferii'  Z!fUÌrebb9r:  k  SamZÌa  Spedak  d6' 'creditori^chirogra- 
ri/za  è»  *  suPPosta  scissione,  che  nessun  testo  di  legcre  auto 

z  ’cf  zsuD7r7Tadi diritto  giustaoa- acui 

una  pretesa  » 

d.  itto  od  azione  a  ripetere  da  lui  il  rispettivo  credito  se  non 

meno  una  f°/‘  frelazione’  non  giungessero  a  ricuperare  nem- 

ai  rhir  T  m  •  °  Cr6dÌtÌ  “gUale  aIk  Perce“feale  spettante 

rografan.  Mai  opinione  più  arbitraria  fu  sostenuta  con  aro-0- 

mont,  meno  consistenti.  Una  rinunzia  tacita  non  può  risultare  che 
da  atti  concludenti  e  qui  avremmo  soltanto  il  silenzio  dei  creditori  ipo¬ 
tecari  e  privilegiati.  Ora  è  noto  che  il  silenzio  non  equivale  a  ma¬ 
nifestazione  di  volontà  se  non  nei  casi  in  cui  o  per  legge  o  per 
contratto  o  per  ordine  del  magistrato  chi  tace  poteva  e  do¬ 
veva  parlare  (15):  e  qui  la  legge  nulla  dispone.  Ben  più:  nella 

(14)  Guariglia,  Concord.,  pa g.  273;  -  Yidari,  Corso,  IX,  num.  8546-  —  De- 
mangeat  sur  Bravard  -  Yeyrières,  Droit  comm ,  V,  pa g.  423,  nota  2;  -  Thaller 
Traiti  élém.,  num.  2089;  —  Lyon-Caen  e  Renault,  Traiti,  VII,  num.  629.  ’ 

(!•>)  Siinoncelli,  Rendiconti  dell’  Istituto  Lombardo  di  scienze  e  lettere ,  1897 
pag.  275.  —  Nella  conclusione  dei  contratti  poi  tutta  la  dottrina  esclude  che 
il  silenzio  possa  equivalere  a  consenso:  v.  Siinoncelli,  0p.  cit.,  pag.  268  e  seg.; 
Sraffa,  Il  silenzio  nella  conclusione  dei  contratti.  Estratto  dalla  Giur.  it.,  1898 
pag.  6  e  segg.;  —  Yivante,  Trattato,  III,  num.  1015;  —  Savigny,  System,  III, 
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dottrina  che  qui  si  combatta,  non  solo  si  interpreta  il  silenzio  come 
ima  tacita  rinunzia:  ma  si  presume  iurte  et  de  utn  la  rinunzia: 
infatti  non  si  ammettono  al  riparto  delle  quote  concordatarie  nep¬ 
pure  quei  creditori  forniti  di  privilegio  o  ipoteca,  i  quali  hanno 
espressamente  dichiarati»  dì  volerai  riservare  ogni  diritto  al  riparto, 
ove  risultino  in  capienti.  Si  giunge  cosi  a  creare  una  presunzione  <18- 
saluta  dov©  la  legge  tace  completamento*  La  legge  dice  (art.  834-) 
che  chi  min  si  prrsutne  abbia  rinunciato  alta  ipoteca  o  al  privilegio  : 
non  giìi,  anche,  che  chi  non  trota  Mia  riti  uncialo  a  agni  di  ritto  sui 
beni  non  gravati  dalla  garanzia  fonte  (H>). 


§  132,  Anche  secondo  In  dottrina  più  largii  di  RanelleM,  ÌUr  it.  per  ir  tetonse 
gntr>,  XIII,  pug.  3  e  seg„  una  mutuiti  derivante  dui  «Henrio  del  creditore  i pò- 
tecario  non  potrebbo  ammettersi,  mancando  quuldesi  affidamento  del  debitore 
o  degli  nitri  creditori. 

(Iti)  Questa  dottrina,  di  Fona  dal  Cnrmuza  noi  Diri  eomm.t  1894,  28  e  aeg; 
—  e  dal  Rota.  Il  creditore  ipotecario  o  prmUgim  dt  tm  fallito  èoneorfattma. 
rimanendo  in  tutto  o  in  parte  incapimi*,  ha  diritta  alta  percenti* tk  mnn  mda  tri i 
€,m  fallito  *  la  maggioranza  Uri  ereditari?  finir,  dulia  Rivinta  uni  vernai*  ài  ffiu- 
risprudmm  «  dottrina,  1895,  fase.  XXII  e  XXI It,  p&g-  10  c  mi  fu  amdtuda  a 
(Iurte  d' Appello  di  Catania,  20  luglio  180-1.  Conto*,  ««■»„  1894,  806:  -  dulln 
Corte  d 'Appello  di  Roma,  B  febbraio  1893,  Temi  rom.,  1*94,  79:  -  c  tì  novombro 
1895,  Temi  rm.t  1896,210  ;  —  e  dalla  Corte  di  Cantone  di  Palermo,  28  job- 
braio  1901,  Dir.  eomm.t  1901.  458  (la  quale  ultima  decisone  perù  non  ù  ben 
chiara:  e  può  dubitarsi  ohe  l*  Corte  ubbia  voluto  affermare  soltanto  «he  i  V* 
ditori  privilegiati  o  ipotecari  non  possono,  senza  prim  i  rimincmro  al  privi¬ 
legio.  piirtecipìire  ai  reparta  del  concordato,  quando  non  abbiano  inutilmente 
esercitata  razione  ani  beni  sottoposi  itila  garanzia,  oeria,  quando  *m  m» 
rimata  incapimi),  ■-  Nel  senso  del  testo  «  la  dottrina  o  la  giurisprudenza 
prevalente  :  v.  Vldari,  <V*«,  IX.  noni,  8545;  -  44ii^r  1^1  lu .  Concorda  p«tg-  *»*? 

—  Cuz«ei‘f,  Comm.,  num.  877;  -  alarti,  MUm.t  11,  puff.  515;  MarcUrttiu, 

Il  creditore  ipotecario  incapiate  nel  fallimento  e  il  concorda  Efltr.  dal  Foro  it, 
18Ó6,  pag,  S  e  negq  -  Pardessus.  Coarti,  TU.  n.  1248:  RtfdEirride,  FaHL  il, 

num.  otiti:  -  Itemangeat  «or  Bravard-VevriÌTM.  IìròUmmm,,  V.  pftff-  4BLnnta. 

—  Bo  irttel,  Co  urti,  num,  1041  ;  —  Lyon-  Ca  en  e  Renault.  I  rtt  tifi,  \  \  l  r  n  u in  ■  o-  U  , 

—  Seuffert,  ICanhirspro^rerM,  pag.  456;  -  Wllmowfet,  Konkurmrdn^ 

pag.  462;  -  Ca*s.  Torino,  25  febbraio  1-887,  18-87,  208  :  -  A.  Roma,  SO  luglio 
1896,  Foro 1 1896, 1285;  —  Triti,  Roma,  27  maggio  1898,  Foro,  Rrp..  1808.  voce 
FalUinmto,  num.  258;  -  A.  Torino,  5  diuembro  1898.  Foro,  1898.  565;  -  A.  Cri- 
tanni,  2  novembre  1899,  tUr.  rem,  lflOQ,  346;  ■  Ca**.  francese,  25  maggio 

1864,  Journ.  du  Fidai*,  1864,  1,  1217;  A.  bonrgtìH,  24  dicembre  1888,  donni, 
dfs  [a.iìl„  18Sa,  517  e  tutta  la  giuria pmdemsa  dui  lieìrluycrkht :  EnUch,  V, 
8Wi  -  VI,  66;  —  XVI,  SS;  -  XXHI,  48. 
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''  '0n.^,r,.af;".  """  kl  ffìil:a,:ia  r»P°ttoai  «Editori  il  cui  Htoln 

'•  '  dldlmm!0De  ,5  fallimento,  pereto  delia  MaJ fZ,° 

]mi  te  i  soli  credito  «  chunigraferi  esistenti  al  momento  della  di 
di  tali, mento.  Sono  quindi  esclusi  dagli  effetti  del  con 
*-oi dato:  1  ,  «■editori  della  muta,  i  quali  non  fanno  parte  della 

“„ed  l,njmo  soddisfacimento  completo  dei  loro  ™ 

diti  (li);  i"  i  creditori  del  fallito  per  debiti  da  lui  contratti  rnste 
rm,h'  ,dia  <Wmrad™e  dìfamm„lta:  iIche  •  aempre'^S 
malgrado  le  nullità  commma.te  dall'alt  707,  ohe  sono  fati*  e  non 
rendono  il  tallito  timpm:  questi  creditori,  bemolle  siano  esclusi  dai 
beni  del  fallito  durante  il  fallimento  a  vantaggio  dei  creditori  com- 
ponenti  la  massa,  appunto  perchè  della  massa  non  fanno  parte 
son,J  estranei  al  concordato,  di  cui  non  possono  giovarsi  o  che  non 
può  loro  venire  opposto  (18). 


dì  ìJ  concordalo  nrn  ìut -effleaem  rispetto  ai  creditori  ipotecari 
e  privilegiati,  i  quali,  con  servai]  do  integri  tutti  i  loro  diritti,  pos. 
sopo  ottenere,  sulle  cose  soggetto  al  privilegio  o  all ‘ipoteca,  il  pa- 
lUGfito  intotjrale  ed  immediato  dei  toro  crediti,  .senza  sottostare 
-jflit  percentuale  concordatarm,  o  senza  attendere  k  scadeva  dei 
termini  statoliti  per  il  pagamente  delle  rate  convenuto  fi 9),  Solo 
por  la  parte,  per  cui  fossero  rimasti  incapi  enti,  debbono,  come 
creditori  chirografari,  sottostare  al  concordato  (20). 

*'}  li  concordato  nort  vincola  il  debitore  che  rispetto  ai  cre¬ 
ditori,  i  cui  crediti,  prima  o  dopo  il  concordato,  vennero  definiti- 
vammi  e  accertati.  Xel  concordato  il  fallito  non  fa  un  riconoscimento 
di  crediti:  ma  modifica  e  regola  i  rapporti  obbligatoli  precede  cte- 
m ente  esistenti,  in  quanto  esìaUtw.  He  perciò  un  credito  contestato 
vii  ammesso  provvisoriamente  ni  passivo,  viene  riconosciuto  inalig¬ 


li  7)  I  ere  rii  tori  ddkt  massa,  appunta  perche  la  massa  è  loro  debitrice,  deb¬ 
bono  essere  pagati  prima  dei  ereditali  componenti  In.  massa,  d urente  il  f^Uj, 
i  !.*••■  1 1  l-i.u  &t  dopo  il  fallimenti).  non  dubbono  sottostare  :l1  dividèndo  del  cpneor- 
dato:  v,  Tllttllor,  Tratti  Mt :mlf  mun.  1074  €  2063;  ■  Lyon-Caen  e  Renault, 
Traiti,  Vii.  uum,  557  o  631 ,  —  Esplicifcflmento  Konkurwr(ìmm<j  gorin,.  §  193 . 
4  11  concordato  omologato  con  decisione  passata  in  giudicata  opera  prò  e  contro 
tutti  i  creditori  <k-t  concorsa  (Ko t tk itrug laifbitj è f ")  ,  {non  perciò  rispetto  svi  cre¬ 
ditori  detta  mossa  [ Mtis^laiìhìgnr]). 

(18)  Co uid me  al  testo  :  Casa.  Palermo,  21  aprile  1896,  Foro,  1898, 1149, 

(19j  Cim.  Paliamo,  2:i  inàggio  1896,  Cm&ul.  mm>,  1898,  241 
(20J  V,  sopra,  sub  b). 
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sistente,  il  concordato  non  obbligherà  punto  il  debitore  a  pagare 
la  percentuale. 

246.  Quali  sono  gli  effetti,  rispetto  al  socio,  del  concordato 
consentito  alla  società,  e  quali  gli  effetti,  rispetto  alla  società,  del 
concordato  consentito  al  socio? 

Per  i  soci  a  rrsp<>n.«thiUìii  limitntu.  quotisti  c  azionisti,  la  ri¬ 
sposta  è  assai  semplice.  Essi  non  vengono  coinvolti  nel  fallimento 
sociale,  non  sono  debitori  diretti  dei  creditori  sociali  :  sono  soltanto 
debitori,  verso  la  società,  delle  quote  non  ancora  conferite.  S’in¬ 
tende  che  questi  crediti  della  società,  facendo  parte  dell’attivo  del 
fallimento,  sono  fatti  valere  dal  curatore  (art.  689  e  852  Cod. 
comm.)  :  ma  sono  fatti  valere  utendo  iuribus  della  società  che  è  la 
vera  ed  unica  creditrice  diretta.  I  soci  quotisti  ed  azionisti  riman¬ 
gono  dunque  totalmente  estranei  al  nmcnrdaio  concluso  dalla  so¬ 
cietà,  che  non  muta  punto  la  loro  condizione  giuridica.  Tuttavia, 
avviene  di  sovente  in  pratica  che,  nei  concordati  delle  società  ano¬ 
nime,  si  pattuisca  la  liberazione  totale  o  parziale  degli  azionisti 
dal  versamento  delle  quote  ancora  dovute.  Ma  questi  patti,  ad  es¬ 
sere  precisi,  non  fanno  parte  del  concordato  ;  non  si  tratta  di  rego¬ 
lare  rapporti  tra  la  società  fallita  e  i  creditori  sociali,  ma  tra  i 
debitori  della  società  fallita  e  la  massa,  esercitante  i  diritti  della 
società.  Non  è  dubbio  che  la  massa,  o  meglio,  il  curatore,  suo 
legale  rappresentante,  possa  regolare  come  meglio  crede  i  suoi 
rapporti  coi  debitori  della  società:  la  legge  lo  autorizza  anche  a 
transigere,  coll’autorizzazione  del  giudice  delegato  e  coll'approva¬ 
zione  del  tribunale,  quando  l’oggetto  della  transazione  superi  in 
valore  le  1500  lire  (art.  797).  E  nulla  vieta  che  ciò  si  faccia  in 
sede  di  concordato,  in  un  unico  atto.  Ma  giuridicamente  bisogna 
notare  che  non  si  tratta  di  una  stipulazione  facente  parte  del  con¬ 
cordato  come  tale,  e  da  votarsi  dalla  maggioranza:  ma  di  una  ri¬ 
nunzia  fatta  dal  curatore  in  rappresentanza  della  massa,  di  fronte 
a  debitori  del  fallito,  utendo  iuribus  del  fallito,  in  virtù  dei  diritti 
conferiti  alla  massa  dallo  spossessamelo  fallimentare  (21). 

247.  Più  grave  è  la  questione  degli  effetti  del  concordato  nei 


(21)  V.  Pie,  De  la  faillite  des  sociétés,  pag.  179  e  seg.;  —  Thallcr,  Traiti 
élém.,  num.  2205;  —  Koliler,  Lehrbuch,  pag.  468. 
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in  acc,l““.‘S  ir.‘“*  "  “”  ‘od 

mente  re,pon»bili,  anch'.ssi’  Miti?  “P“k’  “  *“  ‘'limitate- 
La,  dottrina  dominante  ritiene  che  il  concordato 
porti  cessazione  della  procedura  di  fallimento  rispetto  ai  "sT  ~ T 
socY.Lc,li  fallimenti  continuano:  e  ciò  si  commendo  n  7  ■ 
pensi  che  il  fallimento  di  "ognuno  dei  singoli  soci  è  disrT  Vj 
fallimento  della  società,  che  le  masse  sono  distinte  e  divisamente 
olmate  (quella  del  fallimento  sociale,  ^eTsoITcreditori  '  r 
qneile  dei  fallimenti  individua,!,  dei  e, , 'diteti 
partmolar')  e  ole  itene,  seno  «maafc  coetituite  le  assemblee 
quali  debbono  decidere  sul  concordato  (22).  _  Mala  teoria  domi- 
nant^rit|e^e  ancora,  che  per  effetto  del  concordato  concesso  alla 
società,  il  debito  dei  singoli  soci  verso  i  creditori  sociali  viene 
immuto  di  tanto,  di  quanto  è  la  rimessione  accordata  alla  società 
In  conseguenza  di  ciò,  i  creditori  sociali  nel  fallimento  di  o°-ni  sta¬ 
ff?/0!!0,  non  possono  far  valere  i  loro  crediti  che  ridotti  per 
effetto  del__concordato  sociale:  mentre  i  creditori  particolari  del 
socio,  continuano  a  far  valere  i  loro  crediti  per  la  totalità  del 
loro  ammontare  (23). 

Questa  soluzione  però,  se  può  essere  buona  in  diritto  costituendo 
e  assolutamente  fuori  della  legge,  nel  sistema  del  diritto  vigente 
m  Italia  e  in  Francia.  0  infatti  si  ammette,  come  ammette  pur 
sempre  la  teoria  dominante,  malgrado  le  recenti  obbiezioni  del 
Manara,  che  le  società  commerciali  costituiscono  delle  persone  gin- 


(22)  Yidari,  Corso ,  IX,  num.  8700;  —  Cnzzeri,  Comm.,  num.  1039;  — -  Pie 
De  la  fatti.,  pag.  175;  —  Trib.  Napoli,  22  luglio  1885,  Foro,  Rep.,  1885,  voce 
Fallimento ,  num.  110;  —  Cass.  Napoli,  9  aprile  1886,  Legge ,  1886,  li,  309. 

(23)  Cuzzeri,  Comm.,  num.  1039;  —  Guariglia,  Concord.,  pag.  317;  —  De- 
mangeat  e  Bravard-Veyrières,  Droit  comm.,  V,  pagg.  680 e  681;  -°Boistél,  Cours, 
num.  1040;—  Pie,  Fatti.,  pag.  177;  —  Thaller,  Traiti  élém.,  num.  2209;  — 
Kohler,  Lehrbuch ,  pag.  466;  —  Behrend,  Lehrbach,  §  83,  pag.  594.  —  La  Kon- 
Jcursordmmg  germanica  dispone  espressamente  per  le  società  in  nome  collet¬ 
tivo  ed  in  accomandita  (§  21 12)  che  “  il  concordato,  in  quanto  non  sia  da  esso 
altrimenti  stabilito,  segna  anche  i  limiti  della  responsabilità  personale  dei 
soci  „.  Analogamente  per  il  diritto  austriaco  Frankl,  Der  Concurs  der  offenen 
Handelsgesellschaft,  Wien,  1891,  pag.  67. 
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ridiche  o  dei  subietti  di  diritti  distinti  dai  soci  (art.  77  Cod.  comm.). 
E  allora  non  si  può  negare  applicazione  all’art.  792  Cod.  comm.: 
i  soci  che  sono  obbligati  pei  debiti  sociali  accanto  alla  società ,  a 
qualunque  titolo  lo  siano,  fideiussorio  o  solidale,  sono  dei  coobbli¬ 
gati  della  società  :  e  le  rinunzie  concordatarie  concesse  alla  società 
non  possono  essere  loro  opposte.  Oppure  si  accede  alla  dottrina 
che  nega  la  personalità  giuridica  alle  società.  E  allora  è  forza  con¬ 
cludere  che  il  debitore  non  è  il  subietto  di  diritti  *  società  „  ina 
T  “  insieme  dei  soci  „  :  che  la  distinzione  fra  fallimento  sociale  e 
fallimenti  particolari  non  ha  altro  significato  e  valore  che  quello 
di  una  separazione  tra  patrimonio  messo  in  comune  e  patrimonio 
particolare,  fatta  allo  scopo  di  meglio  assicurare  il  diritto  di  pre¬ 
lazione  garantito  dalla  legge  ai  creditori  a  titolo  sociale  (art.  106 
Cod.  comm.).  Ma  in  questa  teoria,  lungi  dal  riconoscere  alcun  effetto 
al  concordato  concesso  dai  creditori  sociali  nel  fallimento  sociale, 
riguardo  ai  diritti  dei  medesimi  creditori  sui  patrimoni  particolari 
dei  soci,  bisogna  negarlo  ugualmente,  sebbene  per  altre  ragioni. 
La  costituzione  in  una  massa  separata  dei  creditori  sociali  (falli¬ 
mento  sociale ),  in  questa  teoria,  è  fatta  unicamente  allo  scopo  di 
realizzare  i  crediti  sociali  sul  patrimonio  sociale:  in  quanto  i  crediti 
sociali  possono  realizzarsi  sui  patrimoni  particolari  dei  soci ,  sono  i 
creditori  sociali  ammessi  a  far  parte  delle  singole  masse.  Donde 
consegue  che,  mentre  dei  diritti  dei  creditori  sociali  sul  patrimonio 
sociale ,  si  può  disporre  solo  nelle  assemblee  del  fallimento  sociale, 
dei  diritti  de'  medesimi  creditori  sociali  sui  patrimoni  particolari  dei 
soci,  si  può  disporre  solo  nelle  assemblee  di  ciascun  fallimento  par¬ 
ticolare.  In  questa  condizione,  un  concordato  di  maggioranza  nel 
fallimento  sociale,  che  abbia  effetto  sui  diritti  dei  singoli  creditori 
sociali  nei  fallimenti  particolari,  è  impossibile.  La  maggioranza 
dei  creditori  sociali,  deliberante  nell’assemblea,  non  può  disporre 
che  dei  diritti  dei  creditori  sociali  sul  patrimonio  sociale:  non  già, 
anche,  di  quelli  sui  'patrimoni  particolari.  Ciò  potrebbe  farsi  sol¬ 
tanto,  o  nei  concordati  particolari,  o  anche,  mediante  rinunzie  sin- 
gole  fatte  da  tutti  i  creditori  sociali,  i  quali  dichiarino  di  voler  re¬ 
stringere  le  loro  pretese  sui  patrimoni  particolari  alla  parte  di 
credito  non  rimessa  nel  concordato  sociale.  Ma  in  sede  di  concor¬ 
dato  sociale  questo  non  può  ottenersi. 

Lo  Sraffa,  il  quale,  anch’egli  opina  che,  di  regola,  il  concordato 
sociale  non  pregiudichi  i  diritti  dei  creditori  sociali  nei  fallimenti 
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dei  HirifH  Ho?  •  •  ’uiat0  dl  non  si  può  disporre 

de  i  h  del  creditori  componenti  la  ma3Ba  che  sopra‘  ;  bell;PJ6 

:,f  h  T"*l™  **”  t,eni  *  •*•  persone,  o  eppartenenti 
.  d  ■  S  Dl  qu0Sto  (ìi,'ittn  POMOSO  disporre  soli  i  cred{. 

to  i  uh  o  la  maggioranza  deliberante  nell’ assemblea  del 

fallimento,  di  cui  fanno  parte  quei  beni.  La  maggioranza  nj0on 
ceri  -  ito  sociale,  manca  dei  poteri  necessari  per  rinunziare  ai  diritti 
dei  creditori  sociali  sui  patrimoni  particolari  dei  soci 

A)  And,  e  ,1  concordato  particolare  consentito  ad  uno  0  «iù 
soci  ^  illimitatamente  responsabili  non  ba  nessun  effetto  sui  rapporti 
obbligatori^  della  apcictà  coi  creditori  sociali.  Lo  dichiara  V avi  SU 
il  quale,  dopo  aver  stabilito  che,  nelle  società  in  nome  coTlottivo’ 
ed  in  accomandita,  i  creditori  possono  consentire  ad  un  concordato 
anche  in  favore  di  Lino  o  più  tra  i  soci  responsabili  senza  limita- 
zioiiQ,  aggiunge;  *  In  questo  caso  tutto  l'attivo  sociale  è  soggetto 
all  amministrazione  od  alle  operazioni  del  curatore.  Solamente  i 
lem  particolari  del  socio,  al  quale  si  consente  il  concordato  no  sono 
esclusa,  e  nessuna,  parto  dall’attivo  sociale  può  essere  devoluta  ul 
soddisfacimento  delle  obbligazioni  derivanti  dal  concordato.  Il  socio 
che  ha  ottenuto  un.  concordato  particolare  è  liberato  dallobbliga- 
zìone  solidale  verso  i  creditori  della  società,,.. 
i  * a%Erifica  che.  chiuso  il  fallimento  particolare  del  socio  me¬ 
diante  concordato,  le  obbligazioni  della  società  rimangono  inalte¬ 
rate-  1]  che  del  resto  sì  sarebbe  dedotto  anche  dalì'ark  792  la 
società  essendo  di  fronte  al  socio  un  co  obbligato,  la  cui  condizione 
giuridica  non  è  migliorata  dal  concordato  concluso  dall’altro  coob- 
l.digato-  Il  concordato  particolare  pertanto  restringe  i  suoi  effetti 
■al  socio  concordatario,  che  resta  totalmente  liberato  dalla  obbliga¬ 
zione  sol]  dalia  ed  illimitata  di  fronte  ai  creditori  della  società.  Ma 
appunto  perchè  il  fallimento  sodalo  continua,  e  le  obbligazioni  della 
società  rimangono  inalterate,  garantite  da  tutto  il  patrimonio  so¬ 
ciale  e  dai  patrimoni  particolari  dei  soci  non  concordatari,  il  socio 
concordatario  continua  a  dover  conferire  per  intiero  le  quote  non 


(24)  Sraffa,  II  fallimento  delie  società  commerciali t  pug,  357. 
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versate  ;  0  non  può  distrarre  nulla  <3  a  inattivo  sociale  per  pagare 
le  obbligarioni  risultanti  dalla  transazione  particolare  latta  da  lui 
coi  suoi  creditori. 


N°  2.  —  Effetti  sulla  procedura  di  fallimento* 

Sommario;  248.  Cessimene  tirilo  spossoasamouto  e  suoi  effetti.  —  249.  Ri¬ 
présa  del  libom  ramai»  1  -il-  j-v.khu  indi  virtuali.  —  250.  Cissimone  itegli 
organi  del  fallimenti-».  ■ —  25L  Ee  eremo  dtdlu  ariani  dt  utili  ita  dopo  i'tìjjjig* 
legazione. 

24S.  Come  conseguenza  ih  ce  cariti  delle  mutate  condizioni 
patri rn n nini i  del  ifcbitorc,  il  concordato  fa  Gessare  la  prmdm'a  dì 
fdlimmto,  non  appena  la  sentenza  ili  omologazione  ni  a  passata  in 
cosa  giudicata  per  non  essere  piu  soggetta  ad  opposizione  od  ap* 
pollo  (art,  841).  ÀI  contrario  delle  altro  sentenze  emesse  nel  corso 
della  procedura  di  fallimento  (art*  91 À)  questa  di  omologazione  non 
è  dunque  mai  provvisoriamente  esecutiva  (25), 

La  chiusura  della  procedura  di  fallimento  importa: 
vi]  La  emozione  détto  sposs  ati  m  ento.  —  Di  venuta  definitiva 
la  sentenza  di  omologazione,  il  fallito  torna  nel  possesso  e  nella 
libera  disponibilità  dei  suoi  beni,  mobili  ed  immobili,  corporali  e 
inoorpnrali.  di  mi  era  stato  privato  colla  data  della  s  itérn  j| 
chiaratìva  del  fallimento  (ari.  690}  (2®),  Ciò  non  Impedisce  die  nel 
concordato  sì  possa,  come  in  pratica  avviene  non  di  nido,  stipu¬ 
lare  die  rammimstrarione  dei  beni  sottoposti  alla  massa  sia  affi- 


. jr.  1  E  perciò,  fino  al  piumaggio  in  binili'  ri  'i'-li.i  sentenza,  scrtidc' 
moni  dei  Fallito  spettando  alk  mwn  v  pei  u  1  tutti  gu  -itti  giu- 

tlizinli  acmo  ben  noti  fica  li  :i]  curatore;  od  il  curatore  può  proseguire  gli  Étti 
Io  impresi  riiìll'ìnfer^HP  -t.-ila  nimna;  .  A.  Torino,  15  novembre  1891  Lttffifr 
rfajmdmta,  1892,  19.6;  -  A.  Roma,  12  giugno  18M,  Temi  rum,,  1SH  277;  — 
A.  Bologna,  16  aprilo  1894,  Fata,  1894,  6QS]  A,  Genova,  24  novembre  m 
re»»  ì mf  719  ;  —  A,  Mimo,  5  novembre  1894,  Monti.,  1805,  66;  -  A,  Te¬ 
rmo,  6  aprile  1897.  Giur.,  1897,  823  ;  -  A,  Genova,  27  novembre  1^9,  lHr< 
comm,,  1 900,  315, 

(26)  .Hi  suoi  dire  eòe  nnrfiautn  il  concordato  li  falli  io  riacquistai  D  mpteiià 
coni- ratinale:  v.;  ad  es,,  Gtiariirlta,  (:<mrorti..  ptig.  262.  -  È  questo  tm  errore, 
la  ra]j;u-ilu  ili  validamente  obbligarsi  non  «Móndo  mai  ^tata- perduta dài'dw 
toro  durerà  e  il  fiiHim  entri  ;  ■  i  lo  rbc  nnn  «v-'vu,  e  clic  ri.i'-quigta  r  la  possi- 
hiUià  di  disporre  Uberamente  dei  vuoi  beni  di  fronte  atta  mussa. 
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da  a  ad  un  terzo,  o  siano  poste  restrizioni  alla  libera  ammmistra- 
.  '■  u  d;*si:'0:l;bil;‘-à  dei  benl  stessi  da  parte  del  fallito  f->7)  m,, 

m  qps  o  caa()  h  limitazioni  sono  imposte  al  debito,'  *  tei  contratto, 
tal  contratto  unicamente  si  devono  desumere  i  criteri  per  vali/ 
turno  la  portata  o  gli  effetti  (28).  Quello  che  ad  ogni  modo  finisco 

cLe  **»  ■*  »i-a. 

Dalla  regola,  che  durante  lo  spossessa  mento,  tutti  i  diritti  spet- 
.  sI  Milito  sono  esercitati  dalla  massa  a  mezzo  del  curatore 
t  enva  che  tutti  gli  atti  fatti  dal  curatore  nell'interesse  dèlia  massa 
***”*“  del  fallito,  cioè  in  i -appresentanm  del  fallito  si  con 
siderano  come  fatti  dal  fallito  anche  dopo  l'omologazione  del  con- 
ordato  e  possono  essere  opposti  a  lui,  come  egli  può  opporli  ai 
tei  zi,  J  n  applicazione  di  questo  principio  : 

01  Tutte  io  sentenze,  riguardanti  i  beni  soggetti  allo  spos- 
scBsamento,  pronunciate  in  confronto  del  curatore,  fanno  stato  di 
tron te  al  fallito  con c ord atarip  (29); 

0  La  azioni  giudiziarie  incominciato  contro  il  curatore  o  dal 
curatore  prima  del  concordato,  sempre  riguardanti  diritti  del  faj- 
/  n  SU1 . tl6Jii  soggetti  allo  sposse  ss  amento,  possono  essere  continuate 
contro  il  fallito  e  dal  fallito  rososi  concordatario  (80); 

c)  Dui)  interporsi  appello  contro  il  fallito  e  può  essere  in¬ 
terposto  appello  dal  fallito  nello  cause  riguardanti  i  suoi  beni 
soggetti  dio  sposa  osa  amento,  nelle  quali  il  curatore  fu  parte  in 
primo  grado  (81); 


1  —1  11  )  Jjyon-Cflcii  tì  Renault,  Traiti  Vii,  num.  014  :  —  Wlliutfwiiki,  Kankiim- 
Itti  ;  *—  SenJTert,  KonkutwprQzi^rttelit,  pag.  434;  —  KuJilcr.  Lthr- 
imck,  piLgk  491  e  seg. 


_  $8)  Seuffert,  Konùìifs^mmm^i  pag.  484..  —  Quindi  la  persona  iti  cartaria 
■is  procedere  all;},  liquidatoli  è  stragi  udiriale  del  patrimonio,  qtta&d  inetta  <ln, 
lo  stessi)  cimi I ore  dot  fallimeli  to,  é  un  semplice  mandi  i.  rio  ili  fallita  u  dai 
^editori,  non  un  amministratore  gludmide:  r,  (rii  arigli  a.  Covoni,,  3  mg  2QS 
nota  1  ;  —  (Jnzzerf  (Umm^  num.  944. 


(29)  À,  Torino,  29  gm  ma  io  1892,  Gmi\t  1892,  881  ;  -  Eoli  lei*  ]M\hyh,„  5 1  y 
(89)  A.  Torino,  19  novembre  1888,  U<?$tu  I384f  I,  4.54;  -  A,  Milano.  27  geu- 
mr.io  1891,  Dir*  cmm.,  1391,  892;  —  Bmk$/jerichfY  12  dicami  tra  1894,  citalo  «fa 
WjìriiQTrAkj,  K^nhir^rd-n,.  pa®.  401.  ìuI  fi  177;  —  Koliler.  LchrL,  pa,g,  r, iy 
(SI)  A,  Fnitier-s  1.9  tàm  ÌSfiS,  Mito*,  1863f  2,  214;—  Trìfa  eannu.  Henna! 
20  aprile  1882,  Jmrn.  tfe  faiìl,  1882,  294;  —  Alami,  f  ,mm  o;n; . 

—  Bo i$fcel,  t'aurs,  num.  1042;  --  Lyoii-Gacm  1?  Renault,  Vii.  unni.  Gl 2, 
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d)  lén  otjbligttKtoni  validamente  contratte  dal  curato^  neb 
l'ammmiBtrazione  dei  beni  soggetti  allo  sposse^amento,  fiatino 
efficacia  nei  riguardi  del  fallito,  dopo  r  omologazioni  del  concor¬ 
dato  (32). 

Non  tutti  peri)  gli  atti  compiuti  dal  curatore  durante  la  proce¬ 
dura  di  fallimento  si  possono  ritenere  fatti  in  rappresentanza  4! 
fallito,  nè  possono  essere  opposti  a  questi  durante  il  concordato, 
Il  curatore  rappresenta,  è  vero,  la  massa,  ìa  quale  agisce  làèné 
imbus  del  fallito,  e  quindi  rappresenta,  in  definitiva*  il  fallita 
stesso  ma  puicliò  vi  som»  diritti  clic-  -pattano  alla  massa  di- 
rcUmi*  nte,  e  non  come  surrogata  nei  diritti  del  fallito,  riyumk 
alf  rmmòi  < fi  diritti,  venendo  mono  ogni,  sia  pure  indiretta, 

rappreso nfcanzn  de!  fallito  nel  curatore,  gli  atti  compiuti  da  questi 
non  ai  po-otn*  ritenere  rumo  compiuti  dal  fallito  dopo  loniolo-ga- 
>rdato.  Tutto  le  militi  ì  .  -  m  mpio,  e  le  prosua?icni 
di  frodo  stabilito  a  furar*-  dtlhi  ma-.i<tt  -uno  diritti  propri  delia 
ma* al  mii  eHcroiawo  il  fallite  rosta  completamente  estraneo  c 
che  non  pijssuno  l'ori-*  qualilicjirri  come  fatti  valere  par  luì  dal  cu¬ 
ratore.  En  applicarono  dì  questa  regola,  dovremo  snellito  eh* 
non  può  proseguirsi  n.l  orlo  del  fallito  concordataria  fi 

giudizi- «  por  unn nlJamento  o  rovooa  di  atti  pregiudizievoli  allo  massa, 
iniziai*'  dal  cura  (.uro  durante  la  procedura  di  fallimento,  e  sarebbe 
inai  proposto  l  upi  tedio  che  si  interponesse  in  suo  confronto  contro 
una  sen Lenza  di  primo  grado  ottenuta  dal  curatore  nel] 'interessa 
(lolla  mossa  (34). 

249.  fi  I  La  ripn.-f i  dd  liberti  •Mvdzìajfalk  a  timi  indkìéMqli  da 


(3  2)  A,  Ve  Rena,  29  gennai  o  1891,  T$mi  tuw.,  1892,  52, 

:;;j,j  fn  .|mjsto  moti'»  nid  intenti bino  b  rapprtsuurtianjia  del  fallite  nel  hi  ro¬ 
tore.  11  l- ii mtore,  dìrdtmmnie  non  rappresenta  che  la  massai  m&  poìdié  Jji 
itiiin,!.  in  virtù  deli-  *[>.(  •-■■-«anunitu,  che  ,-d  riiolve  in  parto  in  una  più 

ampia  iipplieaibme  dfi  prii,.-ipb  in  germe  già  cobì* liuto  naE’irii:  1284  Oftd.  civ.p 
e  serti  iti-,  li  diritti  del  fallito  allo  scopo  del  ioddltfeaiactento  delle  proprie  eh- 
lr[jg..id.MJÌ.  -.'ud  aneli  e  il  curatore,  in  definitivi!.  .--Ltu  quanto  aspetto,  rappre- 
-*_•  ti t.;i  il  I  i  Lo  '  pi  i-  - 1  i  -J.  tt ri  iiJ.1  sembra  ben  più  logica  e  semplice  di  quelle 
della  ra|ij.u*e~i"tjtrtn?-4i.  <xbe  ai  dilegua  in  caso  dì  opposizione  di  intereefli,  domo 
sì  ammetto  eom  tinetu ente. 

(341  f  ! onfonne  al  testi.:  Oo-  -.  Borati,  13  marco  1894,  in  causa  Volpini  oontro 
Morelli,  Foro,  1804,683,  a  12  marzo  1804,  in  causa  Volpini  cèntro  Mi»  &rtt 
Suprema,  1894,  1 J,  20, 


pa,'h,  dn-  -  Vesemm  individuale  delle  azioni  cred;torf 

^C!US0  P0r  offf!tto  della  mOto*  ^  Minato  (35)  £** 
Ubero  eoa  ai  crederi  privilegiati  od  ipotecari,  come' ai' creditori 
clurografen:  differanza:  che,  mentre  i  primi  E 

essendo  legati  al  concordato,  possono  far  vaiare  f  ìaro  ^  . 
immediatamente  solo  in  m  al  titolo  costitutivo  del  credito' 

i  secondi  non  possono  esercitare  le  loro  azioni  che  nei  modo  sta¬ 
bilito  dal  concordato,  il  quale  ha  modificato  le  loro  obbligazioni  0 
ne  costituisce  il  titolo  camplmmlare  (37). 

L'esercizio  delle  azioni  è  regolato  dalle  norme  della  competenza 
ordinaria,  non  da  quelle  della,  competenza  fallimentare.  Nessuno  lo 
contrasta,  quanto  alle  azioni  dei  creditori  nm  concordatari:  ma  per 
lo  azioni  dei  creditori  cmcMvicffiìri,  dirette  al  pagamento  dei  crediti 
nella  percentuale  stabilita  dal  concordato,  si  afferma  da  qualche 
autore  e  da  qualche  giudicato  la,  competenza  esclusiva  del  tribunato 
davanti  al  quale  si  svolse  la  procedura  di  fallimento.  Questa  dot¬ 
trina  non  può  essere  accettata  da  chi  —  come  noi  —  crede  alla 
natura  prettamente  contrattuale  e  non  costitutiva  del  dptìcordato,  La 
leggìi  (art.  685)  dichiara  elio  il  tribunale  è  rivestito  del  liniera  prò- 
eedura  di  fallimento,  e  conosce  di  tutte  le  azioni  ohe  m  derivano: 
ma  dalla  procedura  dì  fallimento  non  derivano  che  lo  azioni  con¬ 


venienti  la  esecuzione  universale  e  collettiva  dei  creditòri  sui  beni 
del  debitore.  Ora,  so  è  vero  die  il  concordato  di  maggioranza  in 
tanto  è  possìbile,  in  quanto  esisto  la  mussa,  che  si  forma  appunto 
per  quella  procedura,  e  durante  quella  procedura,  è  anche  vero  die 
le  azioni  dei  creditori  concordatari  per  il  pagamento  dei  loro  crediti 


(35}  Art,  S00  c  atg,  uri.  81 7 a  Co<b  mmm.\  v,  Umidii,  Comi,,  num.  297  e  seg,; 
-  Boi  afflo.  Comm.,  noia,  149;  —  Luciimi.  Fati,  num,  307  r  —  Yidari,  Cono,  IX, 
numi.  7566  fi  7567  ;  Ejon-Oflcn  e  Renault,  TmitA  YIIr  num.  251;  —  Tliallcr, 
Tmité  Flétn,f  num,  1882-1885;  —  Boi  stai,  Caitrg,  mniL  929,  —  Espressamente  : 
legge  beigli,  art,  453  o  454;  —  K<mhursvrdn.  germ.,  §  14  —  v.  Jiìg'cr,  Me  Kon- 
kitrsórdn.,  pag.  1 13- 

(36)  Le  more  contrattuali  cessate  per  lo  clieliiarazi<uiM  «li  folliiiuenta:  art.  701  ? 
non  rivivono  pel  Mnwrdab  :  v.  A.  Torino,  27  giagTio  1692,  ha  tiwrisprudriiza, 
389 2,  725. 

(37)  Lyon-Caen  e  Reuaiilt,  Traiti,  TXT,  num.  615;  -  Boistel,  Cmtr.%  num, 
1042;  —  Sitali#,  Tmité  Mirti,,  num,  2094.  —  Nel  nostro  diritto,  abolita  ripe* 
teca  giudiziale  della  massa,  le  obbligasi  ani  ilei  creditori  conuoj$tòari  non  sono 
garantite  che  dulie  garanzie  concesse  nel  concordato.  Cfr.  Tidari,  Cono.  IX, 
num.  8533  e  8550;  —  Guuriglia,  Conconl,  pag.  274. 
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con  quella  procedura  non  hanno  alcun  rapporto  di  connessione  dfc 
r-tio  o  indiretto,  Xon  hanno  rapporti  dittiti  di  connessione,  perchè 
il  concordato  non  è  una  conseguenza  dir*  fin  della  procedura,  e  non  è 
neppure  un  atto  dillo  procedura,  ma  e  semplicemente  un  contratto  $ 
na&wra  civilistica,  conci  oso  durante  la  procedura  di  faUim&ttò,  icrif 
rapporti  con  la  procedura  -■«  consistono  nell'essere  stipulato 
a-‘ :;i  cioè  dai  creditori  riuniti  in  collettività  per  virtù  delia 

scntenia  dichiarativa.  Le  obbigazioni  del  fallito  non  hanno  neppor 
r,rt*  fretti  di  connessione  odia  procedura  di  fallimento,  c^me 
L  ha  il  concordato,  perche  non  derivino  dal  «  wr-f  /o  .  D  concordato, 
non  importando  novazione,  non  è  esso  il  titolo  c  dittiti™  delle  ob- 
hi  inazioni  del  fallito,  le  quali  permangono,  modificate  bensì,  ma 
fondate  sullo  stesso  titolo,  derivasti  dalla  stessa  cassa,  forti  delle 
stesse  garanzie  (33).  Si  appone  che  il  tribunale  del  fallimento, 
c  me  stabiliscono  gli  arr.  M2  e  -hh  e  quello  l  -my  ferite  a  prò* 
snodare  ]  e  la  ricohizioti.  del  concordato,  esso  deve 

es-ere  anche  i  unico  competente  a  farne  ottenere  IV-  '«rione.  Ma 
auro  è  1  annullamento  e  la  risoluzione  del  concordato,  altro  il  pa¬ 
gamento  dei  crediti  antecedenti*  nei  modi  in  esso  indicati.  Annul¬ 
lare  *t  risolvere  il  con-.-rdato  lignifica  mettere  nel  nulla*  sìa  pure 
parzialmente.  la  decisione  del  tribunale  del  fallimento  che  lh| 
omologato  :  si  comprende  e  solo  il  t  ii  male  lei  fallii 

mentu  >ia  competente  u  farlo:  dall' animi lamento  o  dalla  risoluzione 
deriva  la  riapertura  del  procediment  da  pesta 

hìtb  è  logico  che  il  tribunale  del  fallimento  possa  solo  emanare 
ima  pronuncia  che  rimetto  in  vita  reseeuzione  collettiva.  Ma  faci 
por  ì I  pagamen to  dei  c roditi  nulla  ha  che*  v*  d ore .  n ep pure  da  lon- 
t^ino,  colla  procedura  di  fallimento  :  la  posizione  quindi  è  ben  di- 
ìersa.  Si  oppone  che  per  Lart.  830  il  tribunale  del  fallimento  è 
il  solo  competente  ad  accertare  l  esecuzione  del  concordato.  %  ma 
ad  accertarla  ai  soli  effetti  della  revoca  della  dichiararne  del  fal¬ 
limento  rispetto  al  prò  b  Ua  concettatone  detti  alito 

d4  falliti t  come  vedremo  fra  breve  (39).  E  per  questi  effetti  si 
capisce  :  si  tratta  di  far  venir  meno  conseguenze  dirette  della  pm- 


V .  numero  Mi.  -  Sa  il  con  coniato  fos*  ::i-  ;  ■  -  motivo  di  tatto  le  ob- 

Uliguaioiu  m  mo  compr  -  . ,  li  tatto 

obbligazioni;  il  che  nessuno  ha  mai  ammesso, 

(39)  Y,  num,  252  c  seg. 
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eedura  di  fallimento  e  eli  far  cémre  aW™  1  _ 

Ummi0-  'Si  Ptó  dire  alitato  delk  «itC, 

pagamento  di  crediti  «ihprm  nd  cmiutT\ i  "  al 

1  art.  8119,  mm.  7,  end.  1,,,  ^ 

■lire  che  »  8ffi*,**  u«*  ,***£  J  ^  a  **»- 

di  tutto  ciò  elio  rmmrdìi  \  faiTimn  f-  /  k  lti  UìW^iom... 
libro  terzo  l  T  ^  k  >P™i  del 

lema  esclusiva  del  tribmak  dd  fa^Lmlo^  ^  ^e' 

***  *-* 

iofZÌ0M'  il  curatore,  la  delegazione  di  sorvc^fTil  v  T" 
delegato  cessano  dalie  loro  funzioni  (art  gii  ?  J,  =l'ld'Ce 
samento,  sciolta  la  comunione  creditiia, 
f  '  0I,”riirl' aio  ministrativi  c  giudiziari  del  fallimento  debbono  issare 
Se  COSI  Espone  ,1  contratto,  il  curatore  puf,  restare  nel  p0as  * 

tQ1  ,S“  de!  fftIilto’  0  i'uò  0S3erc  incaricato  della  esecuzione  dei 
con  coi  dato  :  ma  non  pm  come  un  rappresentante  legale  della  massa 
quindi  dol  tallito:  solo  m  qualità  di  loro  mandatario  (-11) 

He  poi  il  concordato  stabili  è  il  tribunale  ordinò  la  semidiee 
sospensione  dalla  procedura  dì  falli, mito  (art,  830),  ferme  restando 
,  ™3saz!°n.e  dello  spose essamente  e  la  ripresa  delle  azioni  indivi¬ 
duali,  colle  cautele  stabilite  dal  tribunale,  gli  organi  de]  fallimento 
restano  in  canea,  sia  per  sorvegliare  la  esecuzione  del  concordato 
0  1  adempimento  doi  patti  in  esso  stipulati,  sia  per  curare  l’osser- 
van/a  delle  cautele  prescritte  dalla  sentenza  dì  omologazione. 

Mentre  il  curatore  e  la  delegazione  dei  creditori  cessano  definiti¬ 
vamente  dalle  loro  funzioni  non  appena  passata  in  giudicato  la  sen¬ 
tènza  di  omologa,  il  giudice  delegato  esercita  ancora  l'ultimo  aito 
dèi  mio  ufficio,  die  è>  quello  di  assisterò  al  conto  che  il  curatore 
deve  renderò  ai  fallito,  e  solo  dopo,  cessa  dalle  sue  funzioni  (ar¬ 
ticolo  841 3)  (42). 


(40)  Nel  senso  del  testo  v,  CircserQ  Comm.,  num.  932,  —  Conir.  tìflari 

('orso,  TX,  num,  8548;  ■  fiondi],  €mvu,  num. 83,  pag,  143;  —  A,  Veue^n 

-1  febbraio  1885,  Turni  ntm,t  1885, 1)6. 

(41)  Y.  sopra f  ii'uiEL.  248  sub  Ah 

(.42)  Questa  iljfferen»a  tra  il  curatore  *  la  5 u lesiono  dei  ceditori  da  una 
parte  e  U  ^ìtuliee  delegato  dall’altra,  risalta  da)  testo  stesse  della  leggo,  la 
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Cessato  dall’ ufficio  affidatogli,  il  curatore  deve  consegnare  al 
fallito  tutti  i  suoi  beni,  i  suoi  libri,  le  sue  carte,  colle  condizioni 
e  cautele  stabilite  nel  concordato,  facendosene  rilasciare  ricevuta 
(art.  8412).  Deve  rendergli  il  conto  della  sua  gestione,  il  quale  è 
discusso  e  chiuso  alla  presenza  del  giudice  delegato  (art.  841 2  cit.). 
La  forma  giudiziale  del  rendiconto  si  deve  intendere  prescritta  dalla 
legge  ad  esclusione  di  ogni  altra,  perchè  nell’  art.  841  il  rendiconto 
è  considerato  come  l’ultimo  atto  della  procedura  di  fallimento,  col 
quale  si  constata,  non  solo  nell’interesse  fondato  del  fallito,  ma 
nell’interesse  dei  creditori,  e  più  di  tutto  nell’interesse  pubblico,  la 
buona  e  regolare  gestione  del  curatore.  Non  si  dimentichi  che  la 
rappresentanza  legale  del  curatore  ha  un  lato  pubblicistico,  e  che 
perciò  il  regolare  esercizio  della  rappresentanza  stessa  non  può 
essere  sottratto  al  controllo  dell’autorità  giudiziaria,  la  quale  ha 
affidato  l’incarico,  di  cui  si  tratta,  e  che  potrebbe  domani  affidarne 
un  altro,  allo  stesso  curatore  (43).  Nelle  forme  dell’art.  841  deve 
essere  reso  soltanto  il  conto  della  gestione  durante  il  fallimento ,  non 
anche  il  conto  della  gestione,  che  eventualmente  possa  essere  stata 
tenuta  dal  curatore  per  incarico  avutone  nel  concordato  dopo  il 
passaggio  in  giudicato  della  sentenza  omologativa:  per  esempio, 
nella  liquidazione  stragiudiziale  del  patrimonio  del  fallito  e  nel 
pagamento  delle  quote  concordatarie.  Questa  ulteriore  gestione  è 
tenuta  dal  curatore  in  forza  del  contratto,  e  in  qualità  di  manda¬ 
tario  del  fallito  e  dei  creditori  :  mentre  il  rendiconto  giudiziale  del- 
l’art.  841  non  riguarda  evidentemente  che  l’esercizio  della  sua 
rappresentanza  legale  (44). 

Discusso  e  chiuso  il  conto,  se  ne  stende  processo  verbale  dal 


quale,  dopo  aver  detto  (art.  841j)  che  curatore  e  delegazione  cessano  dalle  fun¬ 
zioni  “  tostochè  la  sentenza  di  omologazione  non  sia  più  soggetta  ad  opposi¬ 
zione  od  appello  aggiunge  per  il  solo  giudice  delegato  (art.  841-j)  che  questi 
cessa  dalle  funzioni  dopo  steso  il  processo  verbale  del  conto  del  curatore.  — 
Ciò  significa  che  curatore  e  delegazione  cessano  dall’ufficio  anche  prima  della 
resa  del  conto:  v.  Trib.  Bari,  19  luglio  1894,  Foro ,  Rep.,  1894,  voce  Fallimento, 
num.  254.  —  Così  anche  la  giurisprudenza  francese  :  v.  A.  Chambéry,'  29  di¬ 
cembre  1882,  Journ.  dea  faill.,  1883,  289. 

(43)  Cass.  Torino,  11  dicembre  1895,  La  Giurispr.,  1897,  21;  —  Cass.  Torino, 
26  novembre  1898,  Foro,  1899,  94;  —  Cnzzeri,  Comm.,  num.  946.  —  Contr. 
A.  Genova,  16  ottobre  1889,  Foro,  1890,  671. 

(44)  Contr.  Cass.  Torino,  11  dicembre  1895,  La  Giurispr.,  1896,  21. 


SSn851fti*r  ™  •— i.  ** 

opposizione  „è  ap  n  n**"  •“*  8°Seetta  “  i,d 

'jl  f*  une'li0’  “°^  la  «'^erraawHe  e  U0%atfonc  deWatti w  ■  i\nu 

pf”1’  u  da  cb-  esenataret  le  anioni  di  nullità  dogli  «rt  707,0™ 
tao.  comm,?  J 

Dal.  fallite,  no,  radentemente,  perché  quelle  nullità  hanno  effetto 
"7  w  alla  marni,  come  risulta  letteralmente  dagli  sIpm:  artì 

“«  f'  *™  ?«!•  «  *  «•  $  p».  a  «s.*iSrs 

q“!!e  mllhb  0  dMuelle  presunzioni,  quando  ne  resterebbero  pre- 
^mdioaLi  ]  creditori  concai-datari  non  ancora  saldati  (47).  Ma  poiché 
non  si  contrasta  che  quelle  obbligazioni  furono  validamente  con¬ 
tratte  dal  fallito,  e  ohe  coloro  die  divennero  creditori  in  seguito 
a  ^ogli  attl  possono  far  valere  i  loro  diritti  sui  beni  del  fallito 

dopo  chiuso  il  fallimento,  non  si  può  recare  una  eccezione  a  questa 

regola,  per  il  solo  fatto  che  dalla  sua  applicazione  resterebbero  pre- 


(45)  Conformi  al  t  esito:  Co  véri,  . .  mun.  947;  -  fimtrlglln.  ,w 

pa^.  262;  —  Vidiirf.  (hrso,  IX.  mm.  8584;  —  Cavo,  Cwu'ottf.,  nato.  102*  — 
A.  Genova,  7  giugno  IdM,  Dn\  mmm.,  1894,  61 S;  —  Torino,  26  marno 
m$>  Mmit,  1895,  674;  -  A.  Napoli,  8  figro^to  1897.  Dir,  .  L‘vJ7  m 
I46J  Pei-  le  sole  nullità  degli  atti  jmsterhri  aUa  éirkiartizionv  di  lUlliiuoiiI 
Ir  legge  non  io  dice  esplicitamente.  Ma  si  è  concordi  oell'a-mnietterlo  r  ;iTtri- 
menti  si  sancirebbe'  una  incapacità  che  eccede  gli  scopi  della  2eggv;  |[0. 
IH'1  li.  Chmm,+  mini.  «3:71,  nota  6. 

(47)  Beinungeali  sur  Brar&rdYeyrfèFtììJ,  tirati  comna,  gaggi  425  <j  426 ,  nota- 
-  ABiìizpt.  Commentami  IV,  um,  2702;.  —  Direzione  delia  Ghtriitjyr udenti 
di  Torino,  1889,  377. 
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giudicati  I  (,Tt 'ili tori  gin  com  punenti  h  inasta.  .Virginia  disposizione 
di  legge,  nessun  principio  dedotto  dal  som  sistema  affida  al  debi¬ 
tore  la  tutela  dei  creditori  gin  componenti  la  massa,  Nulla  assicura 
del  resto  che  il  debiti  ire  agisca  nelllnteresso  dei  creditori  concor¬ 
datari.  Non  essendo  questa,  pretesa  rappresentanza  legalmente 
disciplinata,  manca  ogni  garanzia  die  por  effetto  ddi 'esercizio  di 
quelle  azioni  venga  migliorata  la  condizione  dei  creditori  già 
costituenti  la  mussa,  <  non  ne  ritragga  invece  vantaggio  lì  fnl- 
lito  die,  rientrato  nella  libera  disponibilità  dei  suoi  beni,  non  deve 
rondar  conto  a  nessuno  d> di' impiego  delle  sue  attività.  E  in  tei 
modo  gli  atti  da  lui  compiuti  in  frode  alla  logge  gioverebbero  a 
lui  solo  (48), 

Le  nullità  dell  art,  707,  essendo  stabilite  o  favore  deMa  wi$$a:  e 
Io  jtfesuti stoni  dt  froò-  de]  Fort.  709  dando  luogo  aHanuu] lamento  n- 
sfM-fa  alh  il  debitore  non  solo  non  può  eserciterò  egli  l'azione 

di  nullità r  ma  non  pii* :  rn-ppin.!  pnmkrfa  ib  iruzipue  esercitaci  dalla 
massa.  Finite  il  falli  mento  «  sciolta  la  massa,  il  debitore  non  pini 
pretendere  di  disconoscere  gli  atti"  dn  lui  compiuti  o  dichiarati  Ini 
rispetto  a  questa,  La  situazione  non  muta,  perchè  la  nullità  è  stata 
dichiarata  dal  giudice:  ciò  che  era  nullo  solo  rispetto  alla  massa 
prima  della  sentenza,  non  pui»  dopo  la  sentenza  diventar  nulki 
anche  rispetto  ni  fallito.  XVm  <  cu  solo  l diM-ow  di  mdlM]  cioè  il 
diritto  di  far  giudizialmente  dichiarare  In  nullità,  che  spèlta  esclu¬ 
si1 vamento  alla  massa;  ina  è  la  nullità  stessa  die  vale  solo  rispetto 
alla  massa;  n  il  diritto  di  disconoscere  urli  atti  colpiti  dalla  ntdM 
che  spetta  solo  ed  esclusi  vam  cute  alla,  massa,  Iti  cernimi,  à  vere, 
chele  decisioni  emesse  in  cm drente  di  questa  sono  efficaci  di  fronte 
al  fallito  dopo  il  concordato;  ma  aggiungemmo  dio  ciò  avviene 


(48)  Conformi  al  testo  :  Curare  ri,  Comm,.  tmm.  214:  —  Guaritila,  Cuncord., 
]ag/26->i—  Ranelll.  rWma.  ii  imi,  <■?_,  ..-ut  —  farci  a  ni,  FftMm»  lum-'HÉ; 

—  Tlófstèl,  Coìn-i,  nnm.  I$|l;  Àhinzel,  f.'mnm,,  IV,  uum.  2703:  -■  Lj'ou-t'ìiPU 
e  Renani t,  Trailf.  VII,  nnm.  632;  —  I1  Mailer,  Trititi'  Mrm.T  nato,  2G95;  — 
S  e  n  D'eri,  Eùnfoirs-ju-»-.*  ^rfaht,  p,ig.  22*;  Killer,  Lchrk,  pag  51.5;—  Casi 
Rollio,  4  dicembre  1876,  Ero  di  givrifiprvdmm  MMmun'wfo.  1887,510;  —  A,  Ur- 
nova,  8  aprile  1889.  MmUL,  1889.  863;  A.  figliava,  11  dice  udire  IS9G.  Tetti 

1897,  5.2;  -  Gàia.  mutò*».  30  luglio  1866,  fhdloz,  1867,  h  38;  -  Cm 
18  febbraio  1878.  ìkdhz,  1878,  1,291  :  -  4.  Parigi,  20  dicembre  1836,  Mmu 
d**  falli,  1887,  UT  :  —  À,  Parigi,  12  gfinudo  1892,  Jottm.  de*’  fa-iti,  1892,  161; 

—  SeiehéyitrtM  pene,.  14  mano  1882,  Entsch,  VII,  35, 
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solo  quando  la  massa  ha  agito  utendo  iuribus  del  fallito  :  non 
quando  ha  agito  in  virtù  di  un  diritto  proprio  (49). 

Potranno,  chiuso  il  fallimento  e  disciolta  la  massa,  valersi  di 
queste  nullità  i  creditori  uti  singuli ?  Non  lo  crediamo.  Già  contro 
questa  possibilità  sta  la  parola  della  legge,  la  quale  ha  stabilito 
quelle  nullità  a  favore  della  massa  e  non  dei  singoli  creditori.  Ma 
ve  inoltre  una  impossibilità  giuridica  e  pratica  di  concedere  simile 
diritto  ai  creditori.  Le  nullità  degli  art.  707  e  709  presuppongono, 
come  una  necessità  logica  e  di  fatto,  resistenza  di  una  procedura 
collettiva  di  esecuzione  e  il  raggruppamento  dei  creditori  in  una 
massa.  Uno  dei  tratti  caratteristici,  che  differenziano  la  pauliana 
civile  dalle  azioni  di  nullità  in  materia  di  fallimento,  è  questo: 
che  la  pauliana  giova  solo  al  creditore  che  ha  esercitato  l’azione  (50), 
mentre  le  azioni  di  nullità  non  possono  giovare  che  a  tutti  i  cre¬ 
ditori  (51):  mentre  la  pauliana  ha  per  iscopo  di  ottenere  il  risar¬ 
cimento  del  danno  sofferto  dal  creditore  colratto  fraudolento  (52), 
le  azioni  di  nullità  hanno  per  iscopo  di  far  rientrare  nel  patrimonio 
del  debitore  le  attività  illegittimamente  uscitene  (53).  Solo  per  una 
deplorevole  confusione  tra  azioni  di  nullità  nel  fallimento  e  pauliana 
civile  si  può  affermare  che  un  singolo  creditore,  quando  il  patri¬ 
monio  è  tornato  nella  libera  disponibilità  del  fallito,  quando  i 
creditori  hanno  ripreso  il  libero  esercizio  delle  loro  azioni  indivi¬ 
duali,  possa  giovarsi  di  una  nullità  stabilita  solo  allo  scopo  di  far 
rientrare  nel  patrimonio  del  fallito  le  attività  uscitene  perchè  tutti  i 


(49)  V.  num.  248.  —  Nel  senso  del  testo  :  Cass.  francese.  30  luglio  1866, 
Dalloz,  1867,  1,  385;  —  Bonelli.  Comm.,  num.  372,  nota  4;  —  Seuffert,  Kon- 
kursprozessrecht,  pag.  220.  —  Contr.  Cuzzeri,  Comm.,  num.  214  (il  quale  a  torto 
cita  come  favorevole  alla  sua  tesi  Bédarride,  Fedii.,  num.  630  e  Deinangeat, 
Droit  comm.,  pag.  425,  che  non  trattano  punto  la  questione);  —  Fitting,  Kon- 
hursrecht,  §  24,  nota  11. 

(50)  Cfr.  Aubry  e  Bau,  Cours,  TV,  §  313,  nota  41;  —  Demolombe,  Cours 
de  Code  Ftapolèon,  XXV,  num.  267  e  seg.;  —  Pacifici-M azzoni.  Istit.,  IV, 
num.  108;  —  Maierini-Giorgi,  Della  revoca  degli  atti  fraudolenti  fatti  dal  de¬ 
bitore  a  pregiudizio  dei  creditori,  Firenze,  1899,  num.  105;  —  Giorgi,  Obbl.,  Il, 
num.  353;  —  Zacharia-Croine,  Handb'.,  II,  §  293,  nota  5. 

(51)  Cfr.  Giorgi,  Obli.,  II,  num.  373. 

(52)  V.  Giorgi,  Obbl.,  II,  num.  338  e  341;  —  Aubry  e  Bau,  Cours,  TV,  §  313, 
pag.  130. 

(53)  Cfr.  Bonelli,  Comm.,  num.  384;  —  Luciani.  Fallim.,  num.  350;  — 
Thaller,  Fa-ili,  Ih  pagg.  375  e  376. 
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creditori  posano  anche  m  <fl/eU.  «additarsi  dei  laro  crclUi  II  imiì- 
temman t n^del  l 'ugmig  1  i un  za  ó  il  prosuppoato  necessario  peroK 
gyilicitra  le  nullità  •  li  a  ■  >7  «  > .  ;|  ((m_ 

^e««gl™n/.=  ■■-  ,  ■  u  }mvmrn 

f.VJ-l.  - w 

Si  compri- u.i.  I-.-.  -!,.  ; . .  dipende  da  u . . 

atti  che  la  legge  prevede  e  punisce  in  via  penate  ull’art,  866  Coti 

“T  -  °  ’a  nulIitLl  è  stattt  P ronondata  nella  eterna  ramale  di 
condanna,  cbmnqne,  anche  il  fallito,  ed  in  qualunque  tempo,  petti 
prevalersene,  come  dispone  c^pr,. osamente  l'art.  867,  num,  3; 

§  2.  -  Effetti  mediali  del  concordalo:  cessazione  delle  incaparla 
e  decadenze  civili  e  fine  del  procedimento  penale. 

Sommario:  252  Occorre  ...»  speciale  premiasi»  perii  riw, «irto dell. jóm 

srirlv  .  **•  ,e  *•'■*  **«*>  «prwwMi» 

'.'.ir,  .  «'“■Ii..:.tr,itiv„,  I*  pronunci..  -u-idn  ,■  ne®- 

J“':he  P?r  riaeqauler,.  lVhrtlr.mto  politico  «3  .mmurnslrativo.  - 
-04.  -Natura.  fpunJicu  .li  questa  pronuncia.  -  265.  Poteri  de!  tribunale  nel- 

lemmiiutionc  di  questa  prò . .i„  256*".  Impugno  hmtà  delta  prampriiL 

,,  “5/'  -Nccess^  'tuli  .u'f'srbi mento  degli  obblighi  Ras-unti  nel  cwmribte.  - 
«enlenna  clic  accerta  ] 'adempiami,  to degli 
Ussnru.U'-  del  procedimento  penule.  ■  259.  Li,  rewci  WksaR 

tema  ilichiarativ.  t-  il  procedimento  penule  per  bancarotte  fraudai  tòt* 

252.  Noi  sappiamo  elio  la  dichiarazione  di  fallimento  non 
soltanto  priva  il  debitore  della  incolta  di  disporre  dei  suoi  beni  in 
pregiudizio  dei  creditori;  non  solo  gliene,  toglie  il  possesso  e  I’iffl- 
mimstrazione  per  deferirli  a  un  curatore  rappresentante  dei  credi¬ 
tori  raggruppati  in  massa;  ma  produce  rispetto  alla  sua  persona 

’54j  T.  nel  senso  del  lesi,.  -  «nartpa.  Cmcard.*  ppg.  286;  -  BimelII, 
mim.  -<T2;  —  Hargliicrl,  nr-Jla  L?ggtf  1890,  L  ISO;  —  Lnciaitì. 
F*®*nu*  nmrh  m  :  ~  Castt,  Napoli,  ir,  febbraio  1390,  (in-  XXVU« 

-  SM.  Roma.  14  novembre  1898,  Fon,,  1899.  (17:  -  Pass.  Torino,  3».J# 
rom  ^  Dh\a‘>m-< I9™.  «SO:  -  V  Palermo,  22  marre  1901.  Dir. 

—  Bolitei,  '  \tn\.  mi rn.  10512  ;  —  Ljroii-C&eu  e  RewitiJt. 

Traiti.  VTT.  Mira,  032;  -  Tlialkr,  Traiti  Wmti  *mm.  2095  (m®  d  noti  «lift 
.  .  {l:  vi  -  unti  disposizione  formai e,  quella  ddVnxL  MI  m 

egra  angoli  er-dunrc  j.im  giovar^  dopo  i]  concordato  del]' ipotesi*  JegaJ* 
delia  loasa®:  dispone  che  la  dottrina  estende  per  analogia). 


talune  conseguenze  non  patrimoniali.  die  costituiscono,  in  sostanza, 
una  vera  capitìs  demimdio,  Queste  conseguenze  sono: 

<()  Iscrizione  del  suo  nome  nell' albo  dei  falliti  Uri.  f j M 7  UocL 
comm;).  La  iscrizione  non  solo  costituisce  in  se  una  pena,  in  quanto 
è  il  simbolo  esteriore  e  pubblico  della  nota  (Linfa  mi  a  eolia  q  uni- 
la  società  colpisco  il  commerciante  fallito  flj,  ma  è  anche  lu  con¬ 
ditone,  porcile  in  fatto ,  k  altro  incapacità  possano  applicarsi  :  solo 
ehi  è  iscritto  in  questo  addogo  ufficiale  dei  falliti ,  è  sottoposto 
alle  decadenze  che  fanno  seguito  al  fallimento  (2); 

h)  Esclusione  dalle  sole  della  borsa  (art*  607.?  Ood*  ranno.); 
o)  Esclusione  dalle  fumimi  di  tutori,  protutore,  curatore, 
membro  dd  consigli  di  famiglia  (art.  269  Cod.  dv.)  ; 

d)  Esdmiom  dalVufficìo  di  gì  òrafo  (art.  8,  num,  3,  leggo 
8  giugno  1874):  e  di  midlittion  è  vice-coneUiafùre  (art.  *7  legge 


16  giugno  1802); 

e)  Esclusione  dall1  elettorato  politico  (art.  88.  legge  21  set¬ 
tembre  1882  [art.  98,  tosto  unico  28  marzo  1865]')  ed  amministra¬ 
tivo  (art.  30,  unni,  I.  legge  10  febbraio  1880  [art.  22,  lett.  /.  testo 
unico  5  maggio  1808]]; 

f)  És&umm  dati’ elettorato,  per  le  Cernere  di  co  smercio  (art.  12. 
legge  16  luglio  1862)  e  à&lY elettorato  per  il  rollegio  dei  probi-riri 
(art.  17,  lett.  ideila  legge  15  giugno  1898). 

Un'ultima  conseguenza  della  dichiarazione  di  fallimento  è  V inizi’* 
degli  otti  df  istrutto  ria  necessari  a  conoscere  se  m  sia  materia  di  prò- 
cedimento  penale  (art.  694).  Se  indizi  di  reato  vi  sono,  il  procedi¬ 
mento  penale  si  inizia  e  prosegue  senza  intani  iziomn  parallela - 
niente,  ma  separa  taro  ente,  alla  procedura  commerciale  di  fallimento 
(art,  696). 

Tutte  queste  decadenze  ed  incapacità  civili,  e  Fazione  penali 
per  bancarotta  non  vengono  meno  pei'  il  solo  ratto  del  concordato: 
occorre  inoltre:  1°  che  il  tribunale  nella  sentenza  di  omologazione, 
con  una  pronuncia  ritualmente  connessa  a  quella  dì  omologazioni:, 
ma  da  questa  sostanmaimentc  distinta,  ordini,  dopo  il  completo 
adempimento  degli  obblighi  assunti  nel  concordato,  la  raneellazmm 
del  nome  del  debitore  dalTalbo  dei  falliti,  e  la  revoca  della  sen¬ 
tenza  dichiarali  va  do!  fallimento,  anche  rispetto  al  procedimento 


I ,  v.  Umidii,  Co-nm,,  mira*  205;  —  Tlmller,  Tariti  Métti.-,,  mim.  L094. 
(2)  Y.  11  oli  olii,  ihmm..  num.  208. 
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pernii;  2-  dio  una  successiva  sentenza  accerti  la  completa  esecu¬ 
zione  del  con  cardato  (art.  889). 

La  /W  debitore  dall* albo  dei  falliti*  è.  per 

1  '  1  vigente  i!"  mr  nel  f  'oriico  del  i §81 

h|rL  71§)  ($}i  nessun  dubbio  perciò  eòe  sìa  necessaria  la  cancella 
zione  dall  albo,  pendio  vengano  meno  quelle  decader^  ed  incapa¬ 
cità  che  le  leggi  anteriori  al  Codice  di  commercio  del  1882  face* 
vano  cassare  mediante  la  rmhilìktzimu\  K  quindi  fuori  di  discussione 
ohe  ii  solo  concordato  non  basti,  ma  occorre  la  concessione  dei 
benefici  di  cui  aliar! .  non  soltanto  perchè  il  fallito  sia  riam¬ 
messo  nei  loculi  delie  borse,  crune  risulta  tostuahmente  daH'art.  697, 
ma  perche  riacquisti  la  > spanta  agli  uffici  di  tutóre,  pmliutare, 
curatore*:  m ombro  dei  ‘'mirigli  di  famiglia,  alìdiffiido  di  giurato o dì 
■  all'elettorato  pei  le  Cam  eri  n  orcio.  L'art.  260 

l 'Odice  ciyilOj  a]  iium.  4  dici?  infatti  che  sono  esclusi  dagli  uffici 
tutelari  “  ì  falliti  nou  riabilitati  ?  6  l'art,  8  della  lègge  sui  giurati, 
richiamato  dall  art.  ■  <  di  quella  sui  conci] istori,  accenna  appunto  ai 
urlili  itoti  ri&Òtlitatt,  rtrfine  l'art  12  delia  legge  sulle  Camere  ili 
commercio  dichiara  che  non  soni»  nè  elettóri  nò  HegyihìU  le  persone, 
di  cui  al]  m  r.  28  della  legge  comunale  .  provinciali  2  .  ottobre  1859, 
la  quale,  aliti  sua  volta,  escludeva  dall*  e  lettorato  w  coloro  che  sono 
in  ut  alo  di  fu  Ilinuntù  d  udì  ì  1 1  ra  (  a  o  r  h  e  a.  h  h  i  a  a  o  fa  Ha  ces&on  e  di  beni . 
fìwhi  non  abbiano  pagati  inkrmnmh  i  creditori  <T  articolo  che  la 
giurisprudenza  prevalente  del  tempo  in!, or  prò  tu  sempre  nel  senso 
che  fosse  necessaria  hi  riabilitazione  nel  caso  de]  fallimento  c  al¬ 
meno  il  pagamento  ma  non  il  sempUs#  concordato  (4), 

253.  Può  sorgere  dubbio  soltanto  se  il  concordato  sia  sufficiente 
a  I  a  r  ri  ac  q  n  i  stare  al  fallito  Pel  e  ttora  to  politk  o  ed  tónni  iti  idra  Uno ,  Am¬ 
bedue  gli  articoli  citati  della  legge  ddtomU  politica  o  della  legge 

io.)  R  undll,  Com  wl,  noni.  208;  ~  Boia  rii#,  Còmmi,  atta,  46; 

(4)  V,  le  senitioze  riferite  da  Bandii,  Conm*.  jnjm.  |09t  nota  1.  -  Gli#* 
tori  sono  concordi  nel  ritenere  .-he  per  divenire  capace  agli  uffici  Mthrté  a 
qnoilidt  giura tu  0  rii  outnimtor^  ij  fallito  contsoittaterio  debba  avere  ottafco 
1  '  1 1' od I  l > - i  -ndlWbo,’  a  norma  uVIl'nM.  s;;a:  v.  Vidiirl,  @emf  VIM,  no- 
.meri  VM  e  7fi37  (diversa  nienti?  nel  imm.  8057):  -  (tauri.  Commi  num.  113;- 
Cùmm.,  nuiii.  48.  jm.g.  Wf  -  Luciani,  283:  -  tW 

ninn.  208,  —  Vanir*  Pepiniere  isolata  del  fiimrlglia,  Cùn&yiU  pag.  m,  ete 
a  torl°  Perciò  cenBWftf  la  legge;  v.  m.  m*  nota  1. 
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comunale  e  pr  mimmi®  dichiara  no  i  commercianti  falliti  incapaci  di 
essere  elettori  ed  eleggibili  finché  dura  lo  stato  dì  fallimento >  Ora, 
osservando,  die  per  Vari  841  Coti  cornili.  *  tosto  eh  è  la  sentenza 
di  omologazione  non  sia  più  soggetta  ad  opposizione  od  appello, 
e*, sstt  lo  stato  di  fallimento...  „  se  ne  è  concluso  elio  il  concordato 
ò  ^ufficiente  a  far  riacquistare  al  tallito  la  piena  capacita  eletto¬ 
rale  politica  ed  amministrativa. 

È  vero  elio  in  materia  di  incapacità  e  di  decadenze  di  diritti 
ann  t  ammessa  interpretarmi  e  amkgira  (art.  4  disp,  prcl.  Cod.  eivj. 
Ma  a  noi  sembra  che  non  sia  a  interpretare  per  analogia  il  ricer¬ 
care,  come  crediamo  si  possa  e  si  debba,  quale  effettivo  valore 
abbia,  non  presa  i  so  latamente  nell 'arti  co  lo  841,  ma  ricollegata  a 
tutto  il  sistema  della  legge,  la  frase:  Jt  tostoche  la  sentenza  ili 
o m ol Ggazi  cm e  i imi  sia  pio  s ogget la  ad  u pp OS buone  od  ap pel  1  o ,  cessa 
fu  .dato  di  faMmnU  n.  Glie  cosa  significhi  cm&  lo  staio  di  falli- 
■manto  nel  Tari,  841  sì  può  desumere  ri  avvitili  andò  questo  articolo 
ad  altre  due  disposizioni:  quelle  degli  art*  839  e  88 1  *  L'articolo  839 
stabilisce  che  il  tribunale,  oltre  alla  cancellazione  dall'albo,  pub 
dichiarare  ohe  41  resti  revocata  la  sentenza  dichiarativo,  del  falli¬ 
mento  amke  rispetto  al  procedimento  penale  e  Fari.  861  aggiunge: 

"  He  il  tribunale,  colla  sentenza,  di  omologazione  del  concordato 
dichiari,  secondo  h  disposili* mi  delfini.  839 ,  rmmtn  la  sentènza  di- 
chiaratii't*  del  fallimento,  il  procedimento  eec.  „.  Ciò  significa  ohe 
colla  semplice  omologazione  del  concordato,  la  sentenza  dichiara- 
iiva  del  fallimento  non  idem  mmnta  :  ma  per  la  revoca  occorro 
una  speciale  e  distinta  pronunzia.  Ora,  ferma  restando  la  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento,  come,  ed  in  qual  scuso,  può  venir  mr-no 
lo  stato  di  fallimento ?  Un  criterio  per  coordinare  gli  art,  88$  e  8(11 
coll' art.  841  ce  lo  fornisce  il  Codi  ce  stesso*  il  quale  nell 'art.  820 a, 
parlando  degli  effetti  della  convocazione  dei  creditori  per  essere 
sentiti  sulla  domanda  di  moratoria,  stabilisce  che  *  l'ordinanza 
stessa  non  b  di  ostacolo  alla  prosecuzione  degli  atti  conseguenti 
alla  dichiarazione  di  fallimento  rispetto  alla  persona  e  ai  beni  dd 
fallito  h,  classificando  cosi  gli  effetti  della  dichiarazione  in  due  grandi 
categorìe:  effetti  riguardanti  ì  beni,  effetti  rignardmtfi  la  pnrsom 
dd  dèdito  ce.  Ma  che  neltart,  811  si  parla  soltanto  Iella  cessazione 
detrli  effetti  della  sentenza  riguardo  ai  beni,  è  dimostrato  ad  evi¬ 
denza  dalle  seguenti  considerazioni: 

a)  Due  sole  altre  volte  il  Codice,  nel  libro  IH,  parla  dello 
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stato  di  fallimento:  una,  nell’art.  683,  per  indicare  quello  stato  pa¬ 
trimoniale  di  perdita ,  che  la  sentenza  dichiarativa  constata,  aprendo 
la  procedura  di  fallimento  e  dando  luogo  a  tutte  le  altre  conseguenze 
d  indole  personale:  —  l’altra,  neH’art.  699,  per  stabilire  il  tempo 
nel  quale ,  durando  lo  spossessarne  nto,  i  beni  acquistati  dal  fallito 
s  intendono  devoluti  alla  massa.  Ma  se  è  vero  che  il  concordato 
fa  venir  meno  lo  stato  patrimoniale  di  perdita ,  è  pure  altrettanto 
vero  che  1  art.  841  non  può  aver  affermato  che,  cessato  lo  stato 
patrimoniale  riconosciuto  dalla  sentenza  dichiarativa,  vien  meno 
anche  la  sentenza  dichiarativa,  perchè  altrove  (art.  839  e  861)  dice 
esplicitamente  che  col  concordato  la  sentenza  dichiarativa  non  viene 
revocata.  Che  significato  può  avere  allora  lo  stato  di  fallimento  del- 
lait.  841?  Sicuramente,  quello  stesso,  nel  quale  assume  questa 
espiessione  l  art.  699.  E  l’articolo  699  dice:  “  la  sentenza  che  di¬ 
chiara  il  fallimento  priva  dalla  sua  data,  di  pieno  diritto,  il  fallito 
dell  amministrazione  dei  suoi  beni  ed  anche  di  quelli  che  gli  per¬ 
vengono  durante  lo  stato  di  fallimento  „.  Ora  siccome  lo  spossessa¬ 
melo  del  debitore  cessa  ogni  volta  che  cessa  la  procedura  di 
fallimento ,  lo  stato  di  fallimento,  per  l’ articolo  699,  è  appunto 
la  procedura  di  fallimento.  Ed  anche  per  l’articolo  841  cessazione 
dello  stato  di  fallimento  non  vuol  dire  altro  che  cessazione  della  pro¬ 
cedura. 

b)  La  stessa  locuzione  dell’art.  841  dimostra  che  si  tratta 
del  termine  della  procedura.  Ce  ne  persuaderemo  meglio  leggendo 
tutto  il  primo  capoverso  dell’articolo:  u  Tostochè  la  sentenza  di  omo¬ 
logazione  non  sia  più  soggetta  ad  opposizione  od  appello,  cessa  lo 
stato  di  fallimento  e  con  esso  cessano  le  funzioni  del  curatore  e  della 
delegazione  dei  creditori ,  salvo  ciò  che  è  disposto  negli  articoli  se¬ 
guenti  „ .  La  legge  ha  voluto  enumerare  le  conseguenze  più  impor¬ 
tanti  connesse  alla  cessazione  dello  stato  di  fallimento,  e  si  è  occupata 
solo  di  quelle  concernenti  Y organismo  giudiziario  ed  amministrativo 
del  fallimento,  ossia  di  quelle  connesse  alla  procedura. 

c)  Infine  tutti  gli  articoli  che  si  occupano  della  condizione 
del  debitore  dopo  omologato  il  concordato  lo  qualificano  come  fallito, 
tallito  lo  chiama  1  art.  842  disciplinando  l’annullamento  del  con¬ 
cordato  omologato  ;  fallito  lo  chiama  l’art.  843  disciplinando  la  riso¬ 
luzione  per  inadempimento:  e  ciò  prima  che  il  concordato  sia  risolto 
o  annullato  e  dopo  l’omologazione,  ossia  in  uno  stadio  in  cui  l’art.  841 
ha  avuto  applicazione.  Fallito  lo  chiama  l’art.  792  regolando  i  diritti 
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dei  creditori  concordatari  dì  fronte  ai  coi  diligati  fideiussori  dopo 
H  concordato.  Il  ohe  significa,  evidentemente  che  anclj*  dopo  l'on u>- 
logazione,  a  tutti  gli  effetti  pmf sonali,  il  fallito  contìnua  od  essere 
fallito,  e  die  Tart.  84 i  non  riguarda  che  il  termine  della  proce¬ 
dura.  Tanto  piu  die  quando,  oltre  ai  co  ri  cordato,  esistono  anche 
gii  estremi  per  la  cancellazione  liaU'albù,  la  leggo  non  dii  urna  piti 
fallito  colui  che  lm  ottenuto  un  concordato,  ma  dubitar?  (art,  8811), 
Tutto  ciò  dimostra,  come,  del  resto,  nessuno  nega,  ohe,  secondo 
Turi,  841.  il  concordato  non  produce  di  per  sè  e  direttamente  che 
la  umazione  ddht  procediti  di  friUmmio,  fermi  restami n  gli  affetti 
premiati  della  didn^radone  di  fallimento.  Si  potrebbe  forse  osser¬ 
vare  che  in  tal  modo  non  si  dà  alla  cessazione  della  procedura  per 
conclusione  del  concordato  una  portata  più  estesa  della  cessazione 
per  compiuta  ripartizione  della  sostanza  molli  li  are  ed  ini  iti  oli  ili  are 
de]  fallito  (art.  815).  Ma  è  facile  rispondere  che  gli  effetti  del  con¬ 
cordato  restano  sempre  molto  pia  importanti,  anche  so  immedia¬ 
tamente  non  ne  deriva  che  la  cessazione  della,  procedura,  Il  con¬ 
cordato  libera  dr/ìnUmnimtc  il  fallito  dalle  azioni  dei  creditori; 
mentre  la  ripartizione  conserva  a  ciascun  creditore  le  sue  ragioni 
al  pagamento  del  residuo  credito  (art.  1^1 5j  :  il  concordato  dà  modo, 
quando  concorrano  ragioni  di  speciale  riguardo,  di  ottenere  la  can¬ 
cellazione  dall'albo  dei  falliti,  mentre  la  ripartizione  laschi,  in  tatti- 
tutte  le  incapacità  derivanti  dal  fallimento  e  la  iscrizione  neiralbo, 
da  cui  non  si  è  cancellati  se  non  si  provi  di  .aver  pagato  in  tieni - 
mento  in  capitale,  interessi  e  spese  tutti  i  crediti  ammessi  al  falli¬ 
mento  (art.  Siti):  il  concordato  infimo  rende  possibile  la  revoca  della, 
sentenza  dichiarativa  anche  rispetto  al  procedimento  penale,  mentre 
la,  cessazione  della  procedura  per  ripartizione  non  importa  inai  ces¬ 
sazione  del  procedimento  penale,  anche  se  si  siano  pagati  integrai 
mento  tutti  i  crediti  ammessi  a!  passivo  (5). 


(5)  La  giurisprudenza  prevaleste  suol  ritenere  vera, mente  che  il  palimi e ni  : 
integrale  fàccia  venir  meno  ope  Ugi*  il  proce  il  i  mento  penale  per  bniK-ai-olta 
.semplice:  v.  le  derisioni  citate  dn  Boll  olii,  (I&mm.,  unni.  201,  nota  1.  Mn 
a  torto,  l 'art,  &I6  non  dice  verbo  sull1  estinzione  dell'azione  penate,  e  N"ji  -i 
può  argomentare  per  analogia  dall ‘siri..  833),  primo  perchè  Tir  ter  premorte  «««- 
loffie  a  e  esclusa  in  una  materia  cosi  ooeeiioiud  u  :  seconda,  perche  !  azioni-  m 
nate  per  bancarotta  ù  pubblica  (art,  855),  e  la  boritali  ione  dri  creditori  non  pnu 
avere  an  di  essa  influènza';  terzo,  perche  il  caso  del  concordato  è  ben  diversa, 
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Ma,  ammesso  che  il  concordato  non  produce  altro  effetto  immediato , 
secondo  Vari.  841 ,  che  la  cessazione  della  procedura ,  si  deve  conclu¬ 
dere  che  la  legge  elettorale  politica  e  quella  amministrativa,  sta¬ 
bilendo  che  la  incapacità  elettorale  dura  finché  dura  lo  stato  di 
fallimento ,  non  possono  essersi  accontentate  che  per  effetto  del  con¬ 
cordato,  sia  stata  chiusa  la  procedura  di  fallimento.  Bisogna  tener 
presente  che  quelle  disposizioni  delle  due  leggi  elettorali  non  sono 
scritte  solo  per  il  concordato:  ma  riguardano  tutti  i  modi ,  coi  quali 
può  terminare  il  fallimento,  dei  quali  il  concordato  è  uno,  sia  pure 
il  più  importante,  ma  non  Y  unico.  Non  è,  dunque,  possibile  scin¬ 
derle,  dando  loro,  rispetto  al  concordato,  un  significato  diverso  che 
rispetto  alle  altre  cause  di  risoluzione  del  fallimento.  E  perciò  se 
nel  caso  del  concordato,  per  riacquistare  la  capacità  elettorale 
bastasse  la  cessazione  della  procedura,  se  cioè  fine  dello  stato  di  falli¬ 
mento,  per  quelle  due  leggi,  significasse  fine  della  procedura,  ogni  volta 
che  termina  la  procedura,  bisognerebbe  ritener  riacquistata  la  capa¬ 
cità  elettorale:  bisognerebbe  ritenerla  riacquistata  nel  caso  di  chiu¬ 
sura  del  fallimento  per  ripartizione  dell* attivo:  bisognerebbe  ritenerla 
riacquistata  perfino  nel  caso  di  chiusura  del  fallimento  per  insuf¬ 
ficienza  d’attivo !  (6).  Conseguenze  assurde,  che  costituiscono  la  prova 
più  chiara  della  falsità  delle  premesse. 

In  ultimo,  a  noi  non  sembra  possa  passare  senza  contestazione 
ciò  che  si  afferma  comunemente,  trattarsi  di  disposizioni  d’indole 
penale,  le  quali  ammettono  quindi  solo  l’interpretazione  più  restrit¬ 
tiva.  Ritorna  anche  qui  in  campo  il  vecchio  errore  che  nelle  dispo¬ 
sizioni  penali,  e  formanti  eccezione  alle  regole  generali,  non  sia 
ammissibile  altra  interpretazione  che  la  letterale.  Ma  l’art.  4  delle 
disp.  prelim.  al  Codice  civile,  il  quale  stabilisce  che  “  le  leggi 


concorrendo  qui  un  apprezzamento  del  giudice  sulla  moralità  e  scusabilità  del 
fallito,  che  nel  caso  dell  art.  816  non  esiste.  V.  in  questo  senso:  Cass.  Roma, 
8  aprile  1891,  Corte  Suprema,  1891,  223;  —  Yidari,  Corso,  IX,  num.  8284;  - 
Calamandrei,  Fallim.,  II,  num.  602. 

(6)  È  vero  che  1  art.  8172  fa  in  questo  caso  salvi,  rispetto  al  fallito,  gli  ef¬ 
fetti  della  dichiarazione  di  fallimento,  ma  in  questa  interpretazione  delle  leggi 
elettorali,  si  potrebbe  sempre  ritenere  che  siano  salvi  quegli  effetti  che  non  ces¬ 
sano  col  cessare  della  procedura:  cioè  la  iscrizione  del  nome  nell’albo,  con  tutte 
le  altre  conseguenti  incapacità  e  il  procedimento  penale;  non  quelli  che  ces¬ 
sano  col  solo  cessare  della  procedura;  quindi,  nell’ipotesi,  le  incapacità  elet¬ 
torali. 
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penali  e  quelle  che  restringono  il  libero  esercizio  dei  diritti  o  for¬ 
mano  eccezione  alle  regole  generali  o  ad  altre  leggi,  non  si  esten¬ 
dono  oltre  i  casi  e  tempi  in  esse  espressi  se  esclude  l’interpreta¬ 
zione  estensiva ,  non  vieta  punto,  anzi  suppone  che  si  sia  proceduto 
alla  interpretazione  logica  della  disposizione  di  legge.  Solo  quando 
l’indagine  sulla  mens  legis  lasci  tuttavia  in  dubbio  l’interprete, 
si  dovrà  scegliere  l’interpretazione  restrittiva,  in  confronto  della 
estensiva  (7). 

254.  Perchè  il  concordato  faccia  venir  meno  anche  gli  effetti 
civili  e  penali,  riguardanti  la  persona  del  debitore,  occorre  che  il 
tribunale,  con  apposita  pronuncia,  gli  accordi  la  cancellazione  del 
nome  dall’albo  dei  falliti  e  la  revoca  della  sentenza  dichiarativa 
anche  agli  effetti  del  procedimento  penale  (art.  839  e  861). 

La  concessione  di  ambedue  questi  benefizi  è  una  facoltà  tutta 
discrezionale  che  la  legge  attribuisce  esclusivamente  al  tribunale 
che  omologa  il  concordato  (8).  Lo  dice  la  legge  esplicitamente  : 

“  Qualora  dalle  circostanze  del  fallimento  e  dalle  condizioni  del 
concordato,  il  fallito  si  mostri  meritevole  di  speciale  riguardo,  la 
sentenza  di  omologazione  può  anche  ordinare  che,  dopo  il  completo 


(7)  Cfr.  Pescatore.  La  logica  del  diritto ,  pag.  43;  —  Hòlder,  PandeJcten,  I, 
pag.  69;  —  Fadda  e  Bensa,  Note  al  Windscheid,  pag.  143.  —  L’opinione  adot¬ 
tata  nel  testo  è  seguita  da  Cozziti,  Comm.,  num.  943;  —  Guariglia,  Concord., 
pag.  261,  nota;  —  Cavo.  Concord.,  num.  90;  —  Masè-Dari,  Comm.,  pag.  306. 
—  Conti*.  Bolafflo,  Comm „  num.  48;  —  Vidari,  Corso,  Vili,  num.  7536  (ma 
diversamente  parrebbe  nel  num.  8558);  —  Luciani,  FalUm.,  num.  283;  —  e 
la  giurisprudenza:  A.  Torino,  29  agosto  1884,  La  giurispr.,  1884,  777;  —  Cass. 
Roma,  13  maggio  1885,  Foro,  1885,  644;  —  Cass.  Roma,  1°  marzo  1888,  Legge, 
1888,  II,  148;  —  A.  Bologna,  19  agosto  1898,  Monit.  giur.,  di  Bologna,  1898, 
332  :  —  dominata  sempre  dall’errore  che  le  disposizioni  restrittive  di  diritti 
non  ammettono  che  la  interpretazione  letterale.  —  Incerto  Bonelli,  Comm.,  nu¬ 
mero  209. 

(8)  Non  quindi  al  giudice  penale  nel  procedimento  di  bancarotta,  che  perciò 
mancherebbe  di  giurisdizione:  Cass.  Firenze,  30  luglio  1884,  Temi  ven.,  1884, 
615;  —  Cass.  Torino,  21  maggio  1885,  Foro,  1885,  378;  —  Cuzzeri,  Comm., 
num.  916;  —  Cavo,  Concord.,  num.  95;  —  Bolafflo,  Comm.,  num.  45,  pag.  93 
nota  2;  —  Vidari,  Corso,  IX,  num.  8573;  —  Bonelli,  Comm.,  num.  200,  nota 

11; _ FI  orla»,  Cass.  Unica,  1898,  673;  —  Manzini,  Le  questioni  pregiudiziali 

di  diritto  civile,  commerciale  e  amministrativo  nel  processo  penale,  Firenze,  1899, 
pagine  126  e  127.  —  Conti*.  Felici,  nella  Biv.  pen.,  1899,  473. 


556  I  CONCORDATI  OBBLIGATORI  —  IL  CONCORD.  OBBLIG.  DI  FALLIMENTO 


adempimento  degli  obblighi  assunti  nel  concordato,  il  nome  del 
debitore  sia  cancellato  dall’albo  dei  falliti.  Può  altresì  dichiarare 
che  mercè  l’adempimento  anzidetto  resti  revocata  la  sentenza  di¬ 
chiarativa  del  fallimento,  anche  rispetto  al  procedimento  penale 
La  natura  tutta  speciale  di  questa  facoltà  risulta  evidente  dalla 
parola  della  legge.  Non  soltanto  si  tratta  qui  di  una  libertà  d’ap¬ 
prezzamento  lasciata  al  giudice  nella  valutazione  dei  fatti  che  stanno 
a  base  della  sua  pronuncia:  ben  più:  qui  il  giudice  è  lasciato  ad¬ 
dirittura  libero  di  emettere  o  non  emettere  la  pronuncia.  Quando  la 
Corte  d’Appello  pronunzia  sull’atto  di  adozione  presentatole,  deci¬ 
dendo,  senza  motivi,  se  si  fa  o  non  si  fa  luogo  all’adozione  (arti¬ 
colo  216  Cod.  civ.);  quando  il  tribunale  autorizza  la  moglie  a  fare 
gli  atti  di  cui  all’art.  134  Cod.  civ.  nei  casi  dell’art.  136;  quando 
autorizza  il  genitore  esercente  la  patria  potestà  a  fare  atti  ecce¬ 
denti  la  semplice  amministrazione  (art.  224  Cod.  civ.),  quando  omo¬ 
loga  deliberazioni  del  Consiglio  di  famiglia  autorizzanti  atti  di  alie¬ 
nazione  (art.  301  Cod.  civ.),  quando  autorizza  l’alienazione  della 
dote  (art.  1405  Cod.  civ.)  ecc.,  ha  il  più  ampio  potere  d’apprezza¬ 
mento  nel  pronunciare  favorevolmente  o  sfavorevolmente  alla  ado¬ 
zione,  o  alla  autorizzazione,  o  alla  omologazione  richiesta;  ma  non 
è  lasciato  alla  sua  iniziativa  il  pronunziarsi  o  non  pronunziarsi. 
Una  volta  eccitato  dalla  domanda  del  privato,  il  giudice  deve  de¬ 
cidere,  per  quanto  sia  fornito  del  più  ampio  potere  d’apprezzamento 
per  decidere  nell’uno  piuttosto  che  nell’altro  senso.  Nella  conces¬ 
sione  dei  benefici  dell’art.  839,  il  tribunale  ha  un  potere  anche  più 
esteso:  non  solo  può,  nella  sentenza  di  omologazione  dichiarare  il 
fallito  meritevole  o  non  meritevole  dei  benefici:  ma  può  astenersi 
dal  dichiarar  nulla:  il  silenzio  del  giudice  non  costituisce,  come 
costituirebbe  in  qualunque  altra  occasione,  un  atto  di  denegata  giu¬ 
stizia:  ma  è  il  puro  e  semplice  esercizio  di  un  diritto  che  la  legge 
riconosce  al  tribunale. 

Dalla  particolare  natura  di  questa  facoltà,  derivano  alcune  con¬ 
seguenze  importanti: 

a)  il  tribunale  non  ha  Jrisogno  di  essere  eccitato  da  alcuna 
domanda,  nè  del  fallito,  nè  del  curatore,  nè  di  altri  interessati  per 
concedere  quei  benefizi:  esso  ha  il  diritto  e  il  dovere  di  concederli 
d  uffizio,  quando  lo  crede  opportuno. 

b)  nè  il  fallito^  nè  jl  curatore,  nè  alcun  altro  interessato  ha 
un  azione  per  ottenere  dal  tribunale  la  concessione  dei  benefizi, 
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e,  per  conseguenza,  a  nessuno  è  data  una  eccezione  per  opporvisi  (9). 
È  evidente  che  non  può  essere  concessa  azione  per  il  riconosci¬ 
mento  di  un  diritto,  sul  quale  è  data  piena  facoltà  al  giudice  di 
non  pronunziarsi  neppure. 

c)  questa  facoltà  discrezionale  spetta  al  tribunale  nel  giu¬ 
dizio  di  omologazione  e  si  consuma  col  giudizio  di  omologazione. 
Poiché  la  facoltà  consiste  non  solo  nel  concedere  o  non  concedere 
i  benefizi,  ma  di  pronunziarsi  o  non  pronunziarsi  su  di  essi,  s’in¬ 
tende  che  se  al  momento  in  cui  il  magistrato  poteva  pronunziarsi, 
cioè  nella  sentenza  di  omologazione,  ha  omesso  di  pronunziare,  ha 
consumato  la  facoltà  concessagli,  e  non  può  più  nè  d’uffizio ,  perchè 
in  nessun’  altra  circostanza  è  investito  dalla  legge  della  cogni¬ 
zione  degli  effetti  del  concordato,  nè  ad  istanza  delle  parti,  perchè 
sono  carenti  d’azione,  far  ciò  che  poteva  e  doveva,  se  lo  avesse 
creduto  opportuno,  nella  sentenza  di  omologazione  (10). 

Il  tribunale  essendo  completamente  libero  di  pronunziarsi  o 
non  pronunziarsi  sulla  concessione  dei  benefizi,  a  più  forte  ra¬ 
gione,  è  libero  nell’apprezzare  i  fatti  che  possono  indurlo  a  con¬ 
cederli.  Tuttavia  la  legge  ha  stabilito  un  limite  all’arbitrio  del  ma¬ 
gistrato:  essa  ha  voluto  che  "i  benefizi  non  possano  concedersi, 
se  non  quando  il  fallito  si  mostri  meritevole  di  speciale  riguardo. 
Ciò  non  significa,  si  badi  bene,  che  ogni  volta  che  il  fallito  possa 
sembrar  meritevole  di  speciale  riguardo,  debba  il  tribunale  ordinare 
la  cancellazione  dall’albo  e  la  revoca  della  sentenza  dichiarativa 
rispetto  al  procedimento  penale.  Lo  dice  chiaramente  la  legge  : 
quando  il  fallito  si  mostra  meritevole  di  riguardi,  il  tribunale  può 
ordinare  la  cancellazione,  può  dichiarare  revocata  la  sentenza  di¬ 
chiarativa.  La  ragione  è  evidente:  il  giudicare  se  il  fallito  sia  me¬ 
ritevole  di  riguardi  dipende  da  un  apprezzamento  essenzialmente 
subiettivo :  è  al  tribunale  esclusivamente  che  il  fallito  deve  sembrar 


(9)  V.  quanto  ai  creditori:  Cass.  Torino,  11  febbraio  1896,  Temi  gcn.,  1896. 

11  (IO)2  Conformi  al  testo:  A.  Venezia,  21  marzo  1884,  Mon.,  1884,  387;  -  Cass. 
Firenze  30  luglio  1884,  Tetri,  ven.,  1884,  615;  —  A.  Casale,  29  ottobre  1885, 
La  giurispr.  di  Casale,  1886,  30;  -  Cass.  Torino,  17  febbraio  1886  Mon .,  1886, 
525'.  _  A.  Casale,  26  luglio  1887,  La  giurisprudenza  di  Casale,  1887,  ili-,  — 
CuVzcri  Comm.,  num.  919;  -  Vidari.  Corso ,  IX,  num.  8561.-  Contr.  A.  To¬ 
rino  27  luglio  1891.  La  giurisprudenza,  1891,  763;  -  Cavo,  Concord.,  num.  91. 
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meritevoli.1  di  riguardi.  Non  si  tratta  di  una  condizione  di  fatto 
obiettiva  diti,  quando  esisto,  i!  magistrato  non  può  non  riconoscere. 
Qui  il  magistrato  non  riconosce  mi  fatto  olle  esiste,  all' infuori  di. 
lui,  ma  concorre  a  costituir'  la  condizioni'  di  fatta  die  dà  luogo  poi 
alla  sua  pronunzia.  É  questa  una.  nuova  prova  della  natura  tutta 
speciale  delle  facoltà  concesso  al  tribunale  dall 'art.  839  e  del  ca¬ 
rattere  particolarissimo  della  sua  pronunzia,  fu  base  a  quali  ele¬ 
menti  dovrà  il  tribunale,  formarsi  qneda  opinióne  faumvòlè  <fl  fallito) 
ebe  costituisce  il  presupposto  dì  fatto  della  concessione  dèi  bene¬ 
fizi?  fili  elementi  sui  quali  dove  fondarsi  F  opinione  favorevole  sono; 
h  circostanze  del  faUimmto  e  h  condizioni  del  concordato.  Il  giudice 
non  può  ritenere  il  fallito  meritevole  di  riguardi  in  base  ad  altri  ele¬ 
menti,  o  in  base  ad  uno  solo  di  questi  due  elementi  :  solo  quando  esa¬ 
minando  le  circostanze  del  fallimento  e  le  condizioni  del  concordato 
si  formi  una  opinione  favorevole  al  fallito,  può  con  cadere  I  bene¬ 
fizi:  allorché  se  la  formerebbe  favorevole  in  lai, so  ad  uno  solo  di  questi 
due  elementi,  ma  l’altro,  quando  fosse  preso  in  considerazione, 
potrebbe  mutare  questa  opinione,  i  benefizi  non  possono  essere  conce¬ 
duti.  Dire.  quando  le  circostanze  del  fallimento,  e  quando  le  condizioni 
del  concordato  debbano  Indurre  questa  opinione,  non  è  possibile  : 
si  renderebbe  obiettive  un  giudizio  die  deve  essere  tatto  subiettivo. 
Non  sì  può  affermare,  ad  esempio,  die  una  elevata  percentuale  noi 
concordato  è  necessaria  per  concedere  I  benefìzi:  bisogna  persua¬ 
dersi  che  la  base  di  fatto  per  la  concessione  dei  benefizi  non  sono 
lo  circostanze  del  fai  Irniente  o  le  condizioni  del  concordato,  ma 
Yopìniom  dio  ri  forma  il  ■magistrato  della  condotta  del  fallito,  esa¬ 
minando  le  circostanze  del  fallimento  e  lo  condizioni  del  concor¬ 
dato,  E  perciò,  se  una  percentuale  esigua,  posta  a  confronto  col¬ 
l'attivo  del  fallimento,  persuade  il  giudice  die  il  fallito  ha  fatto 
tutti  gli  sforzi  pei-  migliorare  la  condizione  dei  creditori  :  e  d’altro 
canto  lo  condizioni  del  fallimento  dimostrano  che  Fattivo  è  scarso 
per  fatti  non  dipendenti  da  dolo  o  colpa  del  fallito,  il  tribunale 
può  formarsi  egualmente  una  opinione  favorevole  di  questi,  e 
accordargli  i  benefizi  (11),  Non  si  può  dire  neppure  che  la  man¬ 
canza  o  qualche  irregolarità  nei  libri  ili  commercio  impedisca  h 


/11)  A.  Vernisi i Ri  18  luglio  Ì88$b  Turni  mn„  im,  51»;  —  A.  Milano,  5  aprile 
IH98,  Mm 1 898,  653;  —  A.  Bologna,  4  fob brado  1889,  Foro,  Mep.„  voce  Foì- 
Httìmtf),  rm rii.  252, 
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concessione  et oi  benefizi.  Sé  il  Fallimento  non  sia  causato  da.  disor¬ 
dine  amministrativo  del  fallito  (per  os.  il  fallimento  di  un  com¬ 
merciante  girovago  o  di  un  piccolo  a.r  ligi  a  no-  co  rum  e  rei  ante,  pei 
quali  la  tenuta  dei  libri  sarebbe  stata-  probabilmente  mia  super- 
finità)  la  mancanza  di  libri  non  impedirà  al  tribunale  di  formarsi 
una  buona  opinione  del  fallito  e  di  concedergli  i  benefìzi  (12),  Al 
contrario,  nò  elevatezza  di  percentuale*  nò  la  circostanza  che  il 
fallimento  sia  effetto  di  un  disastro  mi  preveduto,  può  impedire  al 
tribunale  di  ritenere  il  Fallito  non  meritevole  di  riguardi,  quando 
la  condotta  da  lui  tenuta  prima  o  dopo  il  fallimento  (spese 
eccessive,  fuga  dopo  il  fallimento,  ecc.)  abbia  tolta  la  buona  im¬ 
pressione  che  il  magistrato  avrebbe  avuto  dalla  esistenze  delio 
altre  circostanze  Favorevoli,  I  nostri  tribunali  di  solito,  ritengono 
che  possano  concedersi  i  benefizi,  quando  concorrono  questo  tre 
circostanze  $■  soumMUt à  del  fallito  ;  —  'mesta:  -  ed  elevata  parerti- 
t-ualt-  >,  18).  Ma  le  decisioni  sii  questo  punto,  elle  ingombrano  imi  ti  I- 
monte  lo  raccolti  di  giurisprudenza,  non  possono  mai  formar  mas¬ 
sima:  è  assurdo  voler  d  eterni  inoro  a  priori  quando  una  persona  si 
debba  erodere  meritevole  di  riguardi, 

255.  Quando  creda  il  fallito  meritevole  di  speciale  riguardo, 
il  tribunale  può:  lù  ordinare  clic,  dopo  il  completo  adempimento 
dogli  obblighi  assunti  nel  concordato,  il  nome  del  debitore  sia  can¬ 
cellato  dall'albo  dei  falliti  ;  2U  dichiarare  che,  mercè  radempinnido 
anzidetto  resti  ri  vera  tu  la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento, 
anche  rispètto  al  procedimento  penale  (art.  Sfitti .  Questi  due  bene¬ 
fizi  sì  possono  accordare  cosi  congiuntamente  che  separatameli  te. 
Separatamente  no  parla  la  legge,  come  dì  due  distìnte  facoltà  con¬ 
cesse  al  tribunale:  dopo  aver  detto  che  il  magistrato  può  ordinare 
I  a  cali ceì  laz  i  rm  c -  d  al  ]  *  al  b  o ,  1  ’ar  t .  HA  9  aggiunge  ci  ré  "  pn  ò  all  re s ì  d  I  - 
chiame...  cho  resti  rivo  ruta  la  sentenza  di  chiara  ti  va  del  fallimento 

(12)  A.  Eòli  ermo,  26  giugno  1896.  Foro,  1»,  troue  FitUimmto,  nitiu.m 
08}  A.  Napoli.  19  aprile  1889,  Foro,  1889,  595;  A,  Venata.  27  aprili'  l^u, 
Temi  ven..  1889,  564;  A.  Venezia.  27  dicembre  1889*  Temi  ma.  1-B9G.  288; 
—  A.  Bologna,  15  marzo  1895..  <jìm\  dì  Bdlfgia,  1895,  SS  j  -  A,  Bologna, 

3  giugno  1898.  Mon,  tfhtr..  1898,  196;  -  A.  Milano.  22  in., ivo  189*.  1*98, 

77:.;  -  A.  Trami.  1*  febbraio  1898,  Mwt„  im,  374;  -  A.  Paterno,  19  iih- 
ve  infere  1897,  Co nsT  1897,  -871  ;  —  A.  Tornio.  7  aprile  1899,  logge,  1899, 
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anche  rispetto  al  procedimento  penale  fl.  So  al  tribunale  spetta 
altre?'}  questa  seconda  facoltà,  è  chiaro  che  la  prima  gli  spetta 
anche  isolatamente.  Il  che  viene  confermato  in  modo  indubbio 
dalla  considerazione  che.,  se  non  potesse  concedersi  fa.  cancellazione 
dall'albo,  senza  concedere  altresì  la  revoca  della  dichiarazione  di 
fallimento  rispetto  al  procedimeli  to  penalo,  quest1  ultima  diverrebbe 
una  conseguenza  necessaria  della  prima.  Ma  ciò  e  contradetto  dalla 
lettera  della.  legge,  che  ha  ritenuto  necessaria  una  pronuncia  appo¬ 
sita  per  concedere  al  tallito  questo  secondo  ordine  di  benefizi:  ed 
è  contradetto  dalla  natura  essenzialmente  diversa  dei  duo  benefizi  : 
la  cancellazione  dall’albo  opera  semplicemente  *r  truur  facendo  oes- 
sa  re  1©  incapacità  civili  e  lo  decadenze  in  cui  è  incorso  if  fallito, 
m  senza,  sanare  per  imi  in  il  passato;  la  revoca,  della  sentenza  di¬ 
chiarati  va  quanto  al  procedimento  penalo,  opera  invece  ex  lime , 
perché  considera  come  non  avvenuto  un  reato  già  perfetto  o  con¬ 
sumato,  paralizzando  Teseremo  deli  aziona»  penale.  Infine  nulla  di. 
piu  giusto  e  di  più  conforme  ai  poteri  attribuiti  dalla  legge  al  tri¬ 
bunale,  che  questo  abbia  facoltà  di  far  cessare  le  incapacità  e  le 
decadenze  civili  senza  pregiudicare  per  questo  l'esercizio  dell  azione 
penale  (1 4). 

255'"#.  Si  e  discusso  lungamente  se  la  sentenza,  la  quale,  omo¬ 
logando  il  concordato,  o  ometta  di  pronunciare  sui  benefizi,  oppure 
li  neghi  esplicitamente,  possa  dal  fallito  essere  impugnata  mediante 
appello,  per  la  sola  parte  che  nega  i  benefizi  stessi.  La  questione 
e  una  delle  più  vessate,  e  di  quelle,  che  più  tormentarono  la  giu¬ 
risprudenza,  La  quale,  dopo  essere  stata  fieramente  divisa  nei  primi 
anni  dell'attuazione  del  Codice,  si  b  oramai  acquietata  alla  inter¬ 
pretazione  piu  benigna  ed  ammette  Tappellabìlità  (15),  La  ragione 
che  sembra  decisiva  a  questa  giurisprudenza  è  che  la  pronunzia  sui 

iU  r  Nel  senso  del  testo  r  v.  A,  Bologna,  9  aprile  1889.  Faro,  Eep,,  I889f  vtìet1 
Falliménto,  m  mi.  250;  A,  Venezia,  0  di  cembro  180L  Temi  mt->t  18D2,  Uff;  - 
A .  Torino.  14  giugno  1892.  La  giitrisp tutàettsa t  1892,  .695 ;  A.  Venezia.  24  no* 
vembre  1898.  Temi  *ém.t  1899.  166;  tesseri,  unni.  915;  -  &*9Ò* 

Bari.  Cnmm.,  psg.  296;  —  Boi  afflo,  Cottm*,  neirn.  45.  pag.  9,3. 

(14)  J.A-ir  Vtt^lItfNWfi  :  v.  Cn-fts.  l’ireMi-,  19  novembre  1383,  Foro ,  1834,157; 

-  A.  Yeimm,  21  marzo  ls84.  Temine».,  1884,  174;  Casa.  Firenze,  9  ottobre 
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benefizi  fa  parte  della  ami  tenni  di  omologazione  (tò,  839)  e  die 
k  .sentenza  di  omologazione,  di  cui  aDkrt.  830,  è  eapresaamente 
eccettuata  dalla  regola  geminilo:  per  cui  tutte  le  sentenze  in  ma¬ 
teria  di  fallimento  non  sono  impugnabili  (art.  913^0  'Nè  si  manca 
di  aggiungere  che  se  fosse  appo!  labile  la  sola  parte  della  sentenza 
ohe  omologa,  e  non  anche  quella  che  pronunzia  .-ni  benefizi  11  j 
giudici  di  secondo  grado  pò  fredderò  annullare  il  concordato,  ma 
la  sentenza  stessa  rimarrebbe  salda,  quante  ai  benefizi  ammiriti, 
ed  allora  si  avrebbe  lo  sconcio  delia  revoca  del  fallimento,  della 
JudkdoiÉu  del  nome  dei  debitori  dal  novero  dei  falliti,  senza  che 

esista  concordato  „  (Iti). 

Sembra  rumbe  a  noi  die,  posta  od  ternani  in  cui  la  si  pone 
comunemente,  k,  questione  non  possa  avere  soluzione  diversa.  Ma 
è  il  modo  stesso  con  cui  la  questione  è  posta,  che  noi  ere  di  amo 
totalmente  sbagliato:  è  dalla  posizione  stessa  della  questione  che 
discende  logicamente  una  conclusione  che  ci  sembra  erronea  :  non 
dunque  nelle  deduzioni  logiche  delle  promesse,  ma  nelle  promosse 
bisogna  scoprire  e  combattere  Terrore.  La  questione,  si  fa  ordina¬ 
riamente  sull 'art,  913  Cod.  di  coi  min:  e  ci  si  domanda,  se  la  pro¬ 
nunzia,  colla  quale  si  negano  i  benefizi,  debba  èssere  rompi'esn  fra 
quello  che  Ta-rt,  913  esciti  do  dalla  -appellabilità,  oppure  fra  quelle, 
tvi  par  ti  col  armento  indiente,  che  sono  invece  sua  c etti  bili  di  oppo¬ 
rmene  o  di  appello  1 17).  Ma  evidentemente,  in  base  nll'urf  913, 
k  questione  non  è  neppur  proponibile:  è  vero  che  la  pronunzia 


tempre  1886,  Leffgé,  18S7,  I,  4-1;  —  C-elph,  Roma,  28  gennaio  1887,  Foro,  1887, 

1  EH.  ;  —  A.  To  ri  1 1  o,  25  ni  :  orzo  1 88  7.  La  ai  \  <  ri*t  mtdmt  <t ..  ì  887 ,  292  ;  —  A,  V  è  u  o  y.\  1 1 . 

*- 1  *  niiiggi  0  1  SS  7,  j‘  Vi  ro  ,  1 SS7,  57  2  ;  A .  1  '  ù  i-i  HO,  f.  4  ■  m  :  :  i  •  • 1  1  ss  e,  i  t  ...  ; ,  t  r .  ■>  ru- 

tlmza.  188&T. 250;  —  A,  Vtmesda,  27  ago ?  ■  n  1880,  Tvttn  >r> i.,  ]$£[),  56-1:  -  Crir-iì. 

Roma,  25  -aprile  1889,  Fm%  1889.  498;  -  Torino,  9  tigoni  o  18817,  Mim., 

ISSO,  936;  —  Gas».  Torino.  18  <hVein  li  re -1889, .  tftHrifjtr.,  189U,  1 44 : 

Napoli,  2  dicembre  1890,  Foro,  I89ù.  751  ;  -  A.  sJuoovji,  8  ottobre  1891,  Temi 
r/ftt..  1891,  365-;  —  A.  freno  va,  HI  loglio  1894,  Foro,  1894,  1024.  —  Per  In.  hmp- 
pfilktfrititàì  A,  Vea  essili,  Un  .gettai»  bre  1888,  Temi  rr n.,  ISì'H.  4^2;  A.  \  mv .  , 

81  luglio  1884,  Temlvm^  1884  434;  —  A.  Te» esali»  15  aprite  ìésS*  Forfè,  168& 

■  '  ■  —  :  ■  A .  Boi Og: n.: i .  25  si p i  i i 1 88 .  /• ’•■  •' % 1 .  1  $8 5.  1 1  2 9  :  —  A.  Ó&8E ■ 

1 888,  l 'oro .  1 888 ,  46 8;  —  A .  Mi i  r l- n \ b 9  ago s fcc  1 88- 8.  Fon  • .  I\*  i  ■. ,  1 s  8 U .  vi  ice 

FtdlimmtQi  narri.  20 i  —  A,  (Insalo,  J  J  lugli"  1889,  15^9,  U27 

(  1  fi)  Casa.  Firetiae.  R  ottobre  1884,  Foro.  1884.  103. 

(17)  Cfr.  tuli.-  ir  dccinioTii  fibiiV  albi  nota  impedente.  <•  gli  ani  i*i  clit  si 
Q'còttpltfonò  dalla  questione:  fru  arigli»,  Omcorti.t  pag.  253;  —  Tldarl,  Corro, 

m 
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delPart.  839  non  è  fra  quelle  particolarmente  enumerate  come  ap¬ 
pellabili  dall’art.  913:  ma  è  pur  vero  che  essa  non  costituisce  una 
sentenza  distinta  dalla  sentenza  di  omologazione  che  Part.  913 
espressamente  dichiara  appellabile:  la  pronunzia  sui  benefizi  invece 
fa  parte  e,  per  chiaro  disposto  delPart.  839,  non  può  che  far  parte 
della  sentenza  di  omologazione:  ne  faccia  pur  parte  solo  proces¬ 
sualmente,  ma  qui  siamo  in  tema  di  disposizioni  d’indole  proces¬ 
suale  e  tanto  basta  perchè  l'appellabilità  non  si  possa  negare  ba¬ 
sandosi  sulla  lettera  delPart.  913.  Se  però,  nello  sterile  campo 
esegetico,  la  disputa  non  può  condurre  a  nessun  risultato  apprez¬ 
zabile,  a  noi  sembra  che  essa  assuma  un  aspetto  completamente 
nuovo  e  particolarmente  interessante  considerandola  da  un  punto 
di  vista  diverso  e  più  elevato.  Invece  di  domandarci  se  la  pro¬ 
nunzia  sui  benefizi  è  compresa  o  non  nel  divieto  del  doppio  esame 
che  Part.  913  sancisce  per  tutte  le  sentenze  in  materia  di  falli¬ 
mento,  domandiamoci  se  al  fallito  spetta  il  diritto  di  provocare  il 
primo  esame :  e  per  conseguenza ,  quello  di  ottenerne  un  secondo ,  quando 
il  primo  non  gli  fu  favorevole  ;  che  se  il  diritto  di  provocare  il 
primo  esame  gli  spetta,  non  può  Part.  913  formare  ostacolo  a  che 
possa  ottenerne  un  secondo  in  grado  d’appello:  ma  se  neppure  il 
primo  esame  è  in  sua  facoltà  il  provocare,  non  si  può  neppure 
lontanamente  far  questione  di  appellabilità.  Ora  a  noi  sembra  ap¬ 
punto,  data  la  natura  ed  il  carattere  della  facoltà  demandata  al 
tribunale  daÌFart.  839,  che  al  fallito  non  competa  alcuna  azione  per 
ottenere  dal  giudice  la  cancellazione  dall’albo  e  la  revoca  della  sentenza 
dichiarativa  anche  rispetto  al  procedimento  penale;  e  che,  perciò ,  a  piu 
forte  ragione ,  egli  non  possa  appellare  dalla  sentenza  di  omologazione, 
in  quanto  non  gli  accordi  quei  benefizi:  perchè  non  è  ammissibile  che 
chi  è  carente  d’azione  nel  giudizio  di  primo  grado,  acquisti  l’azione 
nel  giudizio  d’appello.  Ma  che  il  fallito  sia  carente  d’azione  per  chie¬ 
dere  al  tribunale  i  benefizi  delPart.  839,  risulta,  come  abbiamo  già 
notato  (18),  dalla  natura  stessa  del  provvedimento,  e  da  tutta  quanta 
la  lettera  e  lo  spirito  della  disposizione  di  legge  che  lo  disciplina. 
Dire,  come  fa  la  legge,  che  “  qualora  dalle  circostanze  del  fal- 


IX,  num.  8576;  -  Masè-Dari,  Comm.,  pag.  292;  —  Bolaffio,  Temi  ven.,  1883, 
420;  Annuario  critico  di  giurisprudenza  commerciale,  1884,  38;  —  Malpeli, 
I  mezzi  di  impugnativa,  pag.  162  e  seg. 

(18)  V.  sopra  num.  254. 
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limento  e  dalle  condizioni  del  concordato  il  fallito  si  mostri  meri¬ 
tevole  eli  speciale  riguardo  „  il  tribunale  può  ordinare  la  cancellazione 
dall7 albo  e  la  revoca  della  sentenza  dichiarativa ,  significa  dar  facoltà 
al  tribunale  non  solo  di  accordare  o  negare  i  benefizi,  ma  anche 
di  pronunziarsi  o  non  pronunziarsi  sui  benefìzi.  Qui  non  vi  è  un 
fatto  che  dia  diritto  alle  parti  di  ottenere  dal  magistrato  la  dichia¬ 
razione  delle  conseguenze  che  legittimamente  ne  derivano;  ma  è 
il  magistrato  stesso  che,  emettendo  un  apprezzamento  generale 
sulla  condotta  del  fallito,  crea  quella  condizione  di  fatto  che  dà 
luogo  alla  concessione  dei  benefizi.  Questo  solo  è  necessario  perchè 
si  faccia  luogo  al  provvedimento  dell’art.  839  :  che  il  tribunale  si 
formi  una  opinione  favorevole  al  fallito:  lo  creda  meritevole  di 
riguardi.  Ora  potranno  gli  interessati  mettere  sottocchio  al  magi¬ 
strato  tutte  quelle  circostanze  atte  a  formare  la  sua  opinione  (seb¬ 
bene  esso  abbia  il  dovere  di  informarsene  direttamente),  ma  non 
possono  avere  azione  per  chiedergli  la  formazione  di  una  opinione 
favorevole.  Lo  ripetiamo:  nel  caso  dell’art.  839,  il  giudice  non 
riconosce  una  condizione  di  fatto:  ma  crea  questa  condizione  (19). 
Prima  che  questa  condizione  sia  creata,  non  può  esservi  azione; 
quando  questa  condizione  non  può  più  essere  creata,  Fazione  non 
è  piu  possibile,  e  non  può  essere  esercitata  certo  nel  giudizio 
d’appello. 

Ciò  posto,  ecco  quali  conseguenze  ne  derivano,  quanto  all'im- 
pugnabilità  della  sentenza  di  omologazione,  nella  parte  che  con¬ 
cerne  la  concessione  dei  benefìzi  dell’art.  839: 

a)  Quando  il  tribunale  ha  omologato,  semplicemente,  senza 
nulla  disporre  circa  i  benefìzi,  non  si  può,  in  sede  d’appello,  chie¬ 
dere  alla  autorità  superiore  la  concessione  dei  benefizi.  Non  avendo 
il  tribunale  ritenuto  il  fallito  meritevole  di  particolare  riguardo, 
manca  il  presupposto  di  fatto  per  la  concessione  dei  benefizi,  e 
d’altro  canto  manca  al  fallito  l’azione  per  ottenere,  sia  in  primo 


(19)  Quanto  ciò  sia  conforme  alla  natura  dell’attività  giudiziale,  semplice- 
mente  dichiarativa  e  non  costitutiva ,  è  un’altra  questione.  Certo,  l’art.  839,  co¬ 
stituisce  una  anomalia  nel  sistema  del  nostro  diritto  processuale:  una  pronunzia 
del  magistrato  che  estingue  l’azione  e  la  condanna  penale  è,  in  fondo,  un  vero 
diritto  di  grazia  accordato,  in  determinate  circostanze,  all’autorità  giudiziaria. 
Quanto  più  logico  e  giuridico  il  sistema  del  Codice  di  procedura  penale  che 
attribuisce  al  potere  esecutivo  su  parere  conforme  dell’autorità  giudiziaria,  il 
pronunziare  la  riabilitazione  dei  condannati!  (Cod.  proc.  pen.,  art.  844). 
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grado,  e,  tanto  meno,  in  appello,  che  il  magistrato  dichiari  il  fal¬ 
lito  meritevole  di  riguardi.  Solo  nel  caso,  affatto  anomalo  ed  ec¬ 
cezionale,  che  il  tribunale  abbia  dichiarato  il  fallito  meritevole  di 
riguardi,  ma  si  sia  astenuto  dal  pronunciare  sui  benefizi,  si  potrà 
interporre  appello  per  ottenere  che  il  magistrato  superiore  tragga 
dalla  condizione  di  fatto  creata  colla  pronuncia  del  tribunale,  le 
conseguenze  di  cui  questa  condizione  è  capace. 

b)  Quando  il  tribunale  omologante  il  concordato,  ha  esplicita¬ 
mente  negati  i  benefizi,  non  si  potrà  ottenere  la  riforma  della  sen¬ 
tenza  nel  capo  che  nega  i  benefizi.  Anche  qui  il  fallito  è  carente 
d’azione  e  non  può  nel  giudizio  d’appelio  esercitare  quell’azione  che 
non  aveva  nel  giudizio  di  primo  grado. 

c)  Quando  invece  il  tribunale  non  ha  omologato,  e  la  Corte 
d’appello  è  legittimamente  investita  del  giudizio  di  omologazione, 
in  seguito  ad  appello  degli  interessati,  non  v’è  alcun  ostacolo  a  che 
il  magistrato  d’appelio  pronunzi,  non  solo  sull’omologazione,  ma 
anche  sui  benefìzi:  non  si  tratta  di  investire  il  giudice  d  appello 
del  giudizio  sulla  concessione  dei  benefizi;  il  che  non  può  avvenire 
per  carenza  d’azione  negli  interessati  :  la  Corte  qui  è  già  investita 
della  facoltà  di  pronunziare  sull’omologazione:  è  già  sostituita  al 
tribunale  nel  giudizio  di  omologazione:  deve  esservi  quindi  sosti¬ 
tuita  anche  nella  facoltà  di  concedere  i  benefizi. 

d)  Quando  infine  il  tribunale  ha  omologato,  ma  la  sentenza  di 
omologazione  è  stata  annullata  dal  giudice  d’appello,  tutta  la  pro¬ 
nunzia  di  primo  grado  vien  meno:  e  non  solo  la  parte  che  pro¬ 
nuncia  suH’omologazione  (20).  Se  infatti  non  è  possibile  appello  per 
la  sola  parte  che  concerne  i  benefizi,  non  è  già  perchè  la  sentenza 
sia  passata  in  giudicato  come  inappellabile  in  forza  dell’art.  913, 
ma  perchè  il  fallito  e  qualunque  altro  interessato  sono  carenti 
d  azione.  Ma  se  la  sentenza  di  primo  grado  non  è  passata  in  giu¬ 
dicato  per  la  parte  riguardante  i  benefizi,  è  evidente  che  il  magi¬ 
strato  d’appello,  legittimamente  investito  del  giudizio  di  omologa¬ 
zione,  rimane  sostituito  al  tribunale  in  tutte  le  sue  facoltà,  e, 
annullando  la  sentenza  per  ciò  che  riguarda  l’omologazione,  1  an¬ 
nulla  di  necessità  tutta,  e  quindi  anche  nella  parte  in  cui  accorda 

i  benefizi  (21). 


(20)  Come  pretenderebbe  la  Cass.  Firenze,  9  ottobre  1884,  Foro,  1884,  1059. 

(21)  I  risultati  della  dottrina  propugnata  nel  testo  si  trovano  già  sostanziai- 


Se  il  fallito  non  può  impugnare  la  sentenza  che  omologando 
il  concordato  negò  o  non  accordò  i  benefici,  non  possono  d’  altro 
canto  i  creditori  impugnare  la  sentenza  di  omologazione  che  ac¬ 
cordò  i  benefici,  per  la  sola  parte  concernente  i  benefici  :  non  solo 
essi  mancano  d’ interesse  per  far  ciò,  ma  il  loro  appello  è  una  im¬ 
possibilità  giuridica.  Il  tribunale,  usando  delle  facoltà  concessegli 
nell’art.  839,  non  dichiara  un  fatto  già  esistente,  ma  crea  una  con¬ 
dizione  di  fatto.  Ora  l’appello  si  concepisce  come  un  mezzo  diretto 
a  contestare  un  giudizio  sopra  un  fatto,  non  come  un  mezzo  per 
distruggere  il  fatto  che  sta  a  base  del  giudizio  (22). 

258.  La  sentenza  che  accorda  i  due  benefici  dell’art.  839  non 
produce  immediatamente  che  un  solo  effetto  :  la  sospensione  del  pro¬ 
cedimento  penale  (art.  86 12):  ma  perchè  produca  la  effettiva  can¬ 
cellazione  del  nome  del  debitore  dall’albo  dei  falliti,  e  la  estinzione 
dell’azione  penale,  è  necessario  che  il  concordato  sia  completamente 
eseguito  e  che  la  completa  esecuzione  sia  accertata  con  una  suc¬ 
cessiva  sentenza  del  tribunale  (art.  839).  Se,  scaduti  i  termini  per 
la  completa  esecuzione  del  concordato,  questo  non  viene  eseguito, 
anche  il  procedimento  penale  sospeso  ripiglia  senz’altro  il  suo 
corso  (23),  ipso  iure ,  e  senza  bisogno  di  nessuna  pronunzia  del  ma¬ 
gistrato  che  constati  il  non  adempimento  (24).  Ciò  non  significa 
però  che,  trascorsi  i  termini,  non  sia  più  possibile,  colla  completa 
esecuzione  del  concordato,  di  ottenere  che  la  sentenza  concedente 
i  benefici  consegua  il  suo  effetto.  Lo  si  è  sostenuto  affermando  che 
la  sentenza  di  omologazione  non  accorda  in  tutti  i  casi  i  benefici 


mente  in  una  nota  del  Bolaffìo,  Foro,  1885,  372  e  seg.  —  Ma  la  maggioranza 
degli  autori,  che  tratta  la  questione  unicamente  dal  punto  di  vista  dell  arti¬ 
colo  918,  è  per  l’appellabilità:  v.  Guarìglia,  Concord.,  pag.  253;  Yidari, 
Corso,  IX,  num.  8576;  —  Masè-Dari,  Comm.,  pag.  292;  —  Malpeli,  I  mezzi 
d'impugnativa,  pag.  162  e  seg. 

(22)  Nel  senso  del  testo:  Cuzzeri,  Comm.,  num.  923;  —  e  la  giurisprudenza: 
A.  Venezia,  14  gennaio  1887,  Temi  ven.,  1887,  65;  —  A.  Venezia,  15  giugno 
1893,  Temi  veneta,  1893,  342;  —  Cass.  Firenze,  1°  maggio  1893,  Temi  veneta, 
1893,  342. 

(23)  Cnzzeri,  Comm.,  num.  926;  —  Yidari,  Corso,  IX,  n.  8570;  —  Cass.  lù- 
renze,  3  aprile  1889,  Temi  ven.,  1889,  486. 

(24)  Cass.  Roma,  11  luglio  1888,  Foro,  1888,  II,  265;  —  Cass.  Torino,  30  giugno 
1887,  Mon.,  1887,  656. 
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eli  ai  titolo  834  che  sotto  la  condizione  sospensiva  del  completo 
«pimento  degli  obblighi  portati  dal  concordato:  e  clic  se,  allo 
.  CK  c.(a  tei  mini,  gli  obblighi  non  sono  stati  adempiuti,  la  con- 
ìzioiie  si  deve  intendere  mancata  e  la  concessione  dei  benefici 
donine  senza  efletto.  Ma  questo  ragionamento  ha  il  grave  torto 
'omueiaie  il  termine  come  una  obbligazione,  mentre  esso  non  è 
UDa  m°daltià  dell* obbligazione  :  non  si  può,  senza  sottilizzare 
cessi\ amente,  .affermare  che  una  obbligazione  adempiuta  fuori  ter- 
-1011  G  ma*  C0rnpiutamente  adempiuta,  giacché  adempiere  l’ob- 
J&azione,  nel  linguaggio  del  diritto,  significa  soltanto  eseguire 
compiutamente  la  prestazione  in  essa  contenuta  (25). 

f  Sentenza  clle  accerta  V adempimento  degli  obblighi 

0  01  ,a  !  1  a  conc°rdato  è  emessa  in  Camera  di  consiglio,  perchè  il 
oi  zio  r!  EtÌV0  non  ammette  possibilità  di  contradittorio  (26).  Li-. 

pnnen  o  degli  obblighi  si  dimostrerà  colle  quietanze  dei  cre- 
(i  011  a  in  messi  ai  passivo  e  di  quelli  che  posteriormente  giustifi- 
10  *  010  Clediti:  il  tribunale  non  potrà  indagare  se  le  quietanze 
,aa.°  .S  a^°  1  fasciate  in  seguito  a  pagamento  o  se  i  creditori  siano 
.  .  n  a^10  modo  tacitati,  a  patto  però  che  la  tacitazione  sia  ef- 

im  !  e  ,ea[ei  non  fittizia  o  formale  cioè  risultante  da  semplici 
colazioni  o  novazioni  (27). 

»  •  1  sentenza  che  attesta  1  esecuzione  completa  del  concordato  non 
ipu^nabile.  si  tratta  di  una  sentenza  non  solo  sostanzialmente, 
anc  e  'processualmente  distinta  da  quella  di  omologazione,  che 
f  i  rì,0a  considerarsi  come  compresa  nella  eccezione  alla 
gola  dell’inappellabilità  che  l’art.  913  stabilisce  a  favore,  delle 
hilif'  rnC°atemplate.nell  art*  ^36:  la  regola  della  non  impugna- 
n  °  G  ^ecmi°ni  in  materia  di  fallimento  riprende  qui  dunque, 

necessariamente,  il  suo  impero  (28). 


705 • _ A  Turno  da  ’  z';  ~  ^ass.  Firenze,  19  giugno  1890,  Foro,  1890, 

1893,  Mon  1894  tT^n  mh  I891’  320’  ~  A-  Milano,  18  settembre 

536; —  A  Fi,»,,’,  oi' ,  ,.  lr'  A'  Flrenze,  12  aprile  1890,  Dir.  comm,,  1890, 

mero  8561.  ’  U  lug  10  I890,  Foro’  1890>  835  ;  —  Yidari,  Corso,  IX,  nu- 

(26)  V.  sopra  num.  129. 

(28)  Y'idan"’ctTMÌxnUm'  92«,~  TÌ<l“rÌ’  Corso’  IX’  num-  856)- 

14;  -  fflasè-ban VI  “"l  8Ì7J;  ~  Tèmi  ven.,  1883,  482  e  1884, 

pag.  294;  Malpeli,  /  mezzi  d’impugnativa ,  pa- 
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258.  Accertato  l’adempimento  degli  obblighi  portati  dal  con¬ 
cordato,  il  nome  del  fallito  viene  cancellato  dall’albo,  e  la  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento  rimane  revocata  anche  rispetto  al  pro¬ 
cedimento  penale.  Revocata  la  sentenza  dichiarativa  rispetto  al 
procedimento  penale,  si  estingue  non  solo  Yazione,  ma  anche  la 
condanna  penale.  L’art.  8612  stabilisce,  è  vero,  che  se  il  tribu¬ 
nale"  coffa  sentenza  di  omologazione  del  concordato  dichiari  rivocata 
la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  il  procedimento  penale  per 
bancarotta  semplice  rimane  sospeso  e,  col  completo  adempimento 
delle  obbligazioni  assunte  nel  concordato,  Yazione  penale  rimane 
estinta,  ma  tace  del  caso  in  cui  sia  intervenuta  condanna.  Eviden¬ 
temente  però,  revocata  la  sentenza  dichiarativa  agli  effetti  penali, 
anche  la  condanna  deve  rimanere  estinta.  Infatti:  a)  l’art,  839  parla 
di  revoca  rispetto  al  procedimento  penale ,  senza  far  distinzione  fra  pro¬ 
cedimento  in  sede  di  giudizio  e  procedimento  in  sede  di  esecuzione ; 
b)  Fart.  861  stesso  parla  di  sospensione  del  procedimento,  comprendendo 
sicuramente  in  questo  termine  anche  il  procedimento  di  esecuzione :  nè 
si  può  ammettere  che  la  semplice  concessione  dei  benefici  faccia 
sospendere  il  procedimento  esecutivo,  se  poi  l’accertamento  della 
completa  esecuzione  del  concordato  non  debba  farlo  cessare;  c )  non 
bisogna  dare  eccessiva  importanza  alla  frase  “  estinzione  dell’azione  „ 
adoperata  dall’ art.'  86 12  perchè  la  distinzione  fra  estinzione  dell  azione 
ed  estinzione  della  condanna  penale  è  propria  della  terminologia  del 
nuovo  Codice  penale  (lib.  I,  tit.  IX);  mentre  il  Codice  sardo  (lib.  I, 
tit.  Ili),  sotto  l’impero  del  quale  il  Codice  di  commercio  vigente 
fu  promulgato,  parlava  solamente  di  estinzione  del  reato  e  della  pena ; 
e  perciò,  quando  il  Codice  di  commercio  andò  in  vigore,  sotto 
l’espressione  generica  di  “  estinzione  dell’azione  „  si  poteva  benis¬ 
simo  comprendere  tanto  l’estinzione  del  reato,  quanto  l’estinzione 
della  pena;  d)  anche  nel  Codice  penale  vigente  è  principio  gene¬ 
rale  che  tutte  le  cause  di  estinzione  dell’azione  pei  delitti ,  sono  anche 
causa  di  estinzione  della  condanna  (cfr.  art.  85,  86,  88,  91,  95). 

Si  oppóne  che  intervenuta  la  condanna  penale,  questa  non  può 
essere  distrutta  dalla  decisione  del  giudice  commerciale,  altrimenti 
si  avrebbe  contradittorietà  di  giudicati.  E  facile  rispondere  che 


\2T//Z 


gina  181;  —  A.  Venezia,  20  settembre  1883,  Temi  veti.,  1883,  482.  —  Conti*.  Cas¬ 
sazione  Firenze,  19  novembre  1883,  Foro,  1884,  161  ;  —  A.  Casale,  1°  luglio 
1889,  Mon.,  1889,  627. 
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la  pronunzia  del  giudice  commerciale  non  rescinde  il  giudicato 
penale:  ma  ne  paralizza  la  esecuzione.  Violazione  della  cosa  giu¬ 
dicata  non  si  ha,  perchè  l’oggetto  della  pronunzia  del  giudice  com¬ 
merciale  è  ben  differente  da  quello  del  giudice  penale;  nè  la  pro¬ 
nunzia  consiste  nella  assoluzione  di  un  imputato  che  una  sentenza 
penale  irrevocabile  ha  condannato.  Si  tratta  invece  dell’esercizio 
di  un  potere  affatto  speciale  che  la  legge  attribuisce  al  giudice 
commerciale  in  sede  di  omologazione,  somigliante  assai  ad  un  di¬ 
ritto  di  grazia,  che  non  tocca  la  condanna  come  dichiarazione  giu¬ 
diziale,  ma  fa  cessare  l’esecuzione  della  condanna  e  tutti  gli  effetti 
penali  di  essa.  È  il  caso  identico  dell’amnistia,  la  quale,  ove  l’azione 
penale  non  sia  ancora  in  moto,  ovvero  il  procedimento  si  trovi  in 
corso,  estingue  l’azione  penale;  ove,  al  contrario,  l’azione  penale 
siasi  esaurita  colla  sentenza  di  condanna,  per  ragioni  di  logica  e 
di  coerenza  ne  fa  cessare  l'esecuz i< »n .  tutti  gli  effetti  penali 
(art.  86  Cod.  pen.)  (29). 

259.  La  revoca  della  sentenza  dichiarativa  anche  rispetto  al 
procedimento  penale  non  può  riguardare  che  il  procedimento  per 
bancarotta  semplice,  in  nessun  caso  quello  per  bancarotta  fraudo- 
legta.  Se  1  art.  839  non  fa  distinzione^  e  sì  limita  a  dar  facoltà  al 
tribunale  di  revocare  la  sentenza  dichiarativa  rispetto  al  procedi¬ 
mento  penale,  l’art.  851,  che  disciplina  appunto  gli  effetti  di  questa 
i  evoca  sul  procedimento  per  bancarotta  in  corso,  stabilisce  assai 
chiaramente  che  tali  effetti  si  limitano  al  procedimento  per  ban¬ 
carotta  semplice  (30).  La  lettura  di  tutto  l’articolo,  il  quale  si  oc- 


-  .  Albumi,  Clementi  di  procedura  penale ,  Firenze,  1899,  num.  408.  — 
tra  soluzione  propugnata  nel  testo  e  accolta  dalla  Cass.  Torino,  14  luglio  1887, 
mrneri,  1887,  735;  -  2  marzo  1887,  Filangieri,  1888,  679;  -  e  11  aprile 

,Mon.,  1889,  619;  —  dal  Ctmcri,  Comm.,  num.  921;  —  e  dal  Masè-Dari, 
Comm.,  pag.  289. 

tionln  qqq°  c^e  non  s*  Possano  concedere  i  benefizi  dell'ar- 

carnffa  V.  ^  concordafari  contro  cui  penda  procedimento  penale  per  ban- 
art.  861  -°  6n  a‘  farebbe  questo  un  aggiungere  alla  legge,  la  quale,  se  nello 

plice,  neirlrt"  83Qg  ^  beneficio  al  Procedimento  per  bancarotta  sem- 

differenzì  tn  fnirV  C1G  occupa  della  concessione  dei  benefizi,  non  fa  alcuna 
contro  cui  uenrP  ^  C°n  10  CU*  I3Gnda  Processo  per  bancarotta  semplice  e  fallito 
avrebbe  potuto  f-i  vP 1)1  rCeSS°  ^  ^ancaro^a  fraudolenta.  Nè  ragionevolmente, 

non  signffica  ancora  "cli^rimputa^^^  “V”0  b™tta 

P  to  sia  colpevole  di  questo  reato,  poiché  la  col- 
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cupa  delle  penalità  comminate  per  i  due  reati  e  degli  altri  effetti 
penali  che  ne  conseguono,  giù  di  per  sè  persuade  ad  escludere 
dagli  effetti  della  revoca  la  bancaròtta  fraudolenta,  Ècco,  fri t egra! - 
mento  trascritto,  l'arL  361  : 

w  1  reati  di  bancarotta  semplice  sono  puniti  col  carcero  da  sol 
mesi  a  due  anni.  Nei  casi  preveduti  dalFart.  357,  la  pena  può  essere 
diminuita  sino  ad  mi  mese. 

fi  So  il  tribunale  colla  sentenza  di  omologa  ziono  del  concordato 
dichiari,  secondo  lo  disposizioni  dal  [art  Sf9,  invocata  la  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento,  il  promlhmuio  penale  per  bancarotta 
semplke  limane  sospeso  e  od  compì  do  adempimento  ddk  obbliga  zumi 
assunte  tiri  eoncar.doto  Fazione  penale  rimane  estinta. 

"  1  reati  di  bancarotta  fraudolenta  seno  puniti  colla  reclusione 
o  nei  casi  più  gravi  coi  lavori  forzati  a  tempo. 

11  Le  pene  indicate  in  questo  articolo  devono  sempre  essere  ap¬ 
plicato  nel  maximum  contro  coloro  che  hanno  esercitato  abitualmente 
hi  professione  di  mediatore. 

“  Il  condannato  per  reato  di  bancarotta  è  inoltre  inabilitato  al ¬ 


pe  voi  Gassa  non  è  accertata*  se  non  quando  la  sentenza  di  condanna  e  passata 
ha  cosa  giudicala.  Ora,  per  clic  impedire  al  fallilo  di  attenere  ì  berte  fijji,  solo 
perdi d  contro  di  lui  pende  iuta  accusa,  .die  potrà  poi  chiamai  infondata  ?  E 
■i  noti  che  in  tal  mode  gli  si  precluda  ddinitimìmnte  la  via  alili  riabilitazione, 
giacche,  omo  legate  il  co  acordato.  Ìli  concessione  dei  benefìzi  non  e  più.  possi¬ 
bile.  Trasfa tmaie  un  immuto  in  a>ìfnrt>k  fe  quanto  di  più  iniquo  e  contrario 
u]3k  naturi!  del  processo  penale  (che  -si  tondo  sulla  presunzione  di  ìnnooema 
■  ìpltt militato-)  possa  immaginarsi.  I  benefìzi  dunque  potranno  eon-cederwi. :  muse  jf 
sopravviene  la  condanna  feiaèo  poco  proli  abile  perdio  difrìcilmuute  il  tribunale  ci.-  1 
vile  li  concederii.  ai  fallito  contro  cui  pesino  indìzi  gravi  ili  colpabilità  in  un  reato 
di  bancarotta  fraudolenta),  rolleranno  vmpki&m/Mte  senza,  effetto.  Dico  comjdn 
t<aneute%  giaeclfe  in  seguite,  n J I u  eo u danna  il  fallito  li  inabilitalo  al  l’e  serti  fri  o 
della  proferia  io  ne  di  commerciaute  o  non  può  avere  iu*trmo  udir  Hors*-  <U  am- 
marcio  [art,  861.,);  non  pub  essere  tutore,  profetare,  e  inombro  di  consiglio  di 
famiglia  o  di  tutela  (art.  2G9,  num,  2,  Cod.  ulv.):  non  può  essere  nè  dottoro, 
nè  eleggibile,  sìa  nelle  elezioni  poi  iti  clic  lari.  86,  num.  2,  legge  elettorale  pò* 
litica}:  dm  nelle  elezioni  am  ministrati  ve  (aif.  oO,  loti,  f,  leggo  rami,  e  prov.. 
corri qjondfìuicnicn te  stri  22,  testo  unico  del  TK9S  'i  non  puù  essere  elettore  nè 
eleggibile  alle  Camere  ili  commercio  [art.  12,  legge  tì  luglio  1862’u  non  può 
Essere  giuralo  (ari  8,  legge  8:  giugno  1874J.  nò  cmmilS^toi'u  o  vice-conci  fin  ture 
i,  I  tri.  5 .  J  oggi  !  1. 6  gi  n  gn  o  1892),  e  oc.  Rasiere  b  h  c  la  sena  pi  i  e  e  e  m  at  e  ri  :l  le  nato,  ad  3  a- 
ZLOnc:  del  no  me  dall'albo  d-i  rulliti.  Il  die  rappresenta  corto  una  anomalia  ubo 
i.  legislatore  avrebbe  potuto  evitare,  si  ubi  I  mulo  dm  la  concessi  ono  dui  bimgìd 
di^vo  essere  sospesi,  quando  penda  prò jjadim onte  por  bancarotta  fraudolenta,  fino 
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l'esercizio  della  professione  di  commerciante  e  non  può  avaro  in¬ 
grosso  nelle  Borse  ili  commercio 
Basta  Li  collocazione  ilMPart.  8(>la  nel  contesto  dell'articolo,  e 
il  ri  avrò  ornamento  dì  questa  disposizione  con  quella  dolimi  839 
perche  la  esclusione  della  bancarotta  fraudolenta  dagli  effètti  della 
revoca  della  sentenza  dichiarativa  riesca  evidente-  L’art  SS9  diaci- 
plinti  soltanto  la  concessione  dei  benefìci:  stabilisce  chi  può  con¬ 
cederli  -■  con  quali  farmi  a;  quando  si  possano  concedere,  e  Con 
quale  pronunzia  si  debbano  concedere:  a  quali  condizioni  debba 
essere  sottoposta  la  concessione.  Ma  degli  effètti  della  concessione 
non  dice  verbo.  Ohe  ronfine  di  cancellare  il  nome  del  fallito  tJal- 
1  all>o  importi  nani  missione  nelle  borse,  riacquisto  delle  capacità 
elettorali  e  civili,  lo  si  desume  da  altre  disposizioni  del  Codice 
cMle  >■  dì  h  — _•!  !i  ;  non  d;t I '‘.i •  L  839  JMB&  ■'  dii-ci- 

plinare  la  « -esame*  in*  delle  incapacità  e  decadenze  nel  suo  momento 
skf.ticuj  non  nel  su-  momento  tiint/M-wo*  Altrettanto  può  o  dove  dirsi 
della  revoca  della  sentenza  dichiarativa  rispetto  al  procedimento 
penale*  Non  è  nel  Fari.  839  che  dubbiamo  ricercare  la  portata  «  gli 


alForiito  del  precedimeli  tu  stessi.  Mn  non  avendolo  fìrffo».  ami  pub  per  questo 
Finte rprofca  supplir v ì,  ^giungendo  alla  logge  urta  deposizione  ingiusta  e  ana¬ 
trarla  af  :BÌflfcama  del  nustru  diritto  pruno  ss  itale  pontile*  Vedi  in  questo  senso: 
Casseri,  noni.  Ili*  ~  Coutr.  UoliifJio,  CùMtn.,  naun  -FI,  \v.ig.  07  é sag,, 

il  invoca  le  disposizioni  delFurt,  glil*  Coll,  oomm.t  e  14,  nsun.  1  ilo!  //c 

ffolumentv  per  la  vacazione  del  Codice  di  eommsrfiio.  Ma.  Fu rfc.  #  dubitando 
o9pra'RSintJ5fflid^  che  il  •.-undajaiui.to  par  fi  un  dirotta  fraudo!  anta,  uonpuò^Jreui- 
gr*'- -fi  nelle  tìorsr-  di  co  mm  ti  reio,  lungi  dall  iuftnmire,  avvalora  fa  nostra  in  fon?* 
prò  bicone.  »Se  la  pendenza  di  un  prò  ne  di  mento  per  3  j  a  u  carotili  Iran  dolente  ini* 
p  ti  disse  la  «ortòètitiottt:  dei  benrii/j  r  rcndowatì  impossibile  in  con  celi  aziono  del 
nome  uni  Fui  In.,  perche  mai  avrebbe  II  legislatore  sentito  il  bisogno  di  sondre 
oprcssanjonte  una  fi  Esposizione  di  questo  genere?  £arebbu  stato  perfetta  monte 
inutile,  perebr':  per  il  E  mi  non  roti  le  re  nnn  Cùneo  Hat  siri  o  giù  provvedeva  Fari,  Si  fi, 

U  '|  ììlIh  Mtiibilisee  die  fa  i-.m  1 1  -e  1 1  a  ;--i . .  i  le1  dal  l'albo  L",  per  ocmsegueiiztii  Fammi-"' 
sicm;  ufi  a  borsa  (art,  897g)*  non  ó  possibile  per  d  Lane-aro  tticre  i  rund  mietilo- 
tìe  fa,  legge  ini  Heiuito  il  bisogno  di  escludere  dalle  borse  il  bancarottiere 

fra  a*  I  i,i  I  i?ri%  mo: . In  tarlo,  i-  perdio  aflTimeati  vi  darebbe  stato  ammesso.  Nfe 

il  ni  5  esclusione  'bilia  bmm  si  può  argomentare  la  nOn  uaned  Iasióne  clallVdbo. 
Fer  1  art-.  14  Jtc’f/of.  enee. ,  Fisérì  suonò  nelFalbo  importa  dt  regola  esclusione  dui  la 
1  "jiKa.  :  ma  ciò  non  dgiii  Quii  die  ohi  e  <- -  ■:  I  :t«i  >  lui  hi.  borsa  debba  i:>-erc  it'e.fces- 
stkriaijieiiLe  iscritta  noli  albo*  Tanto  piu  do-  vi  sono  eeoezionaJ  mente  anche  casi  in  1 
coi  c  iscritti  nell'iiìbo  e  si  può  entrari*  nella  borsa  i es èmpio l  il  fallito  die  ha 
ottenuto  la  moratoria:  art.  14,  ult.  oap.r  Z%1§  w). 


p.ffdtì  di  questa,  revoca.  L’ari,  889  si  limita  a  disciplinare  le  con¬ 
dizioni  e  il  modo  di  wimmne  della  revoca:  circa  gli  effetti  di  essa 
dispone  solo,  or]  oppormi àmentOj  il  Codice  nel  titolo  della  ban¬ 
carotta,  Ma  leggendo  la  ri.  Sdì  destinato  a  questo  scopo,  non  è 
difficile  persuadersi  die  quegli  effetti  la  legge  ha  voluto  limitati 
alla  bancarotta  semplice.  La  legge,  dopo  avere  enu morate  le  vario 
ipotesi  di  bancarotta  semplice  e  fraudolenta,  viene,  nettari  361, 
a  fissarne  la  penalità  0  a  stabilire  gli  effetti  die  dalla  condanna 
derivano.  E  conio  è  ben  naturale,  si  occupa  distinta  mente  (Iella 
bancarotta  semplice  0  della  fraudolenta,  destinando  alla  prima  il 
principio  e  il  primo  capoverso  ri  eli’ articolo,  alla  seconda  i  rapo  versi 
secondo,  terzo,  e  quarto.  Ora,  se  soltanto  a  proposito  della  banca¬ 
rotta  semplice  la  legge  li  a  stabilita  die  la  revoca  della  sentenza 
dichiarati  va  produce,  prima,  la  sospensione  del  procedimento,  e  poi, 
la  completa  estinzione  detrazione,  è  evidente  che  la  revoca  della 
sentenza  dichiarativa  0  impotente  ad  estinguere  raziono  del  pro¬ 
cedimento  per  bancarotta  dolosa.  Non  si  deve  dimenticare  che  ÌJ 
principio  generale  accolto  dalla  nostra  legislazione  e  la  piena  indi- 
pendenza  dei  due  prò  Godimenti  civile  0  penale  e  che  por  espressa 
disposizione  di  logge,  da  questa  regola  non  sono  eccettuate  ohe 
*  k  dityosmwi i  MVarh  839  e  del  pnmompmrst*  delPart.  M I  (art.  bpb  ri 
Ora,  poiché  lari:.,  B89  non  regola  che  il  modo  e  ìe  condizioni,  con 
cui  la  eccezione  pub  aver  vita,  ma  e  Vari.  861  esclusi  va  mento  eòo 
ne  disciplina  gli  effetti ,  il  richiamo  espresso  dell’ art,  696  al  primo 
capoverm  ddl'art.  861t  significa  che  l'meziwiè  non  può  opera  re 
mira  i  limiti  d’ applicazione  di  questo  capimrso  e  cioè  solo  rispetto 
alla  bancarotta  semplice  (di). 

A  questa  interpretazione  rigorosa  della  logge  altre  se  no  somi 
opposte,  por  estendere  anche  al  proci?  di  mento  per  bini  c-indl  a  n  ce¬ 
dole  j  ita.  gli  effetti  della  revoca  della  sentenza  dichiarativa.  Un 
penalista  illustro  ha  sostenuto  ohe  da  un  confronto  tra  1  art  889 
0  1  '861  si  può  desumere  essere  stata  intenzione  del  legislatore  di 
istituire  tre.  diverse  categorie  di  benefìzi  òhe  il  gì 
ciale  pub  concedere  al  fallito:  vale  a  dire:  1"  la  cancellazione 


(31)  Lm  Leu»  ione  di  limita  tv  gli  effetti  <fói  bruciai  ni  prttoedhiiètttl  ptirhòEa- 
(Sàirotta  semplice.,  risulta  m  (lualcbt  imnti  (non  peni  coki  chili;  i.  '  i  •  •  miu  <ì 
vorrebbe  ila  alitino)  dai  lavori  preparatori.  V.  AtU  delta  Commissioni’,  IH.  un* 
mori  933  e  948,  veri  .  CI /Vili  0  1  [.XI. 
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dall'albo;  2n  la  roventa  «lolla  sentenza  dichiarativa  ;  Sfì  la  revoca 
della  sentenza  dichiarativa  ny.pr.Ko  ai  procedimento  penale.  L  art.  @61 
si  occuperebbe  solo  dogli  effetti  della  semplice  revoca  della  sen¬ 
tenza  dichiarativa,  come  risulta  dalla  locuzione  della  legge,  che 
non  parla  di  myoca  rispetto  ai  procedimmlo  penai?'  (art.  8Gl)r  nm 
*j‘do  di  revoca  deila  sentenza  dichiarativa.  Donde  il  principio  cl.ro  la 
revoca  della  sentenza  dichiarati  va.  sospendo  prima,  ed  osti  agito 
dopo  l'azione  penale  per  bancarotta  semplice  ;  mentre  per  ottenere 
l'est]  ozio  no  dell'azione  pei  bancarotta  fraudolenta  occorre  qualche 
cosa  dì  pìii:  la.  revoca  della  sentenza  dichiara  (iva  rispetto  al  prò- 
eedimmto penale  (32, ì.  —  Ma  questa'  interpretazione,  che  si  basa  tutta 
sul  fatto  che  l'ari  861-  non  riproduce  integrai  niente  la  locuzione 
dell 'art,  KVJ  :  u  revoca  della  sentenza  di  chiara  Uva  rispetto  ai  prore- 
eh  .oe.nio  penale  „  ,  ò  assolutamente  insostenibile.  Intatti:  1°  hard.  B62* 
espressamente  si  riferisce  aliar* ,  S30:  osso  non  si  limita  a  par¬ 
lare  di  revoca  della  smUmm  dibhmraiira,  ma  di  revoca  della  sentenza- 
disiar  ut.  iva  secondo  Kart.  83$.  (Ira  nell  'arti  83  fi  si  parla  solo  di 
r>>',)ca  dello  sentenza  dìchktrafim  anche  rispetto  al  procedivi  erto  pe¬ 
nale;  onde  -■  forza  concludere  ohe  solo  od  appunto  di  questa  revoca 
si  è  voluto  ni 'imparò  Kart  861..  Quésta  perfetta  corrispondenza  tra 
1  art.  836  c  1  art.  861  deriva  da  ciò  ohe,  mentre  nel  primo  si  di- 
scrp) ina  la  concessione  della  revoca  della  sentenza  dieìmmthm  rispetto 
al  procedimento  penale ,  nel  secondo  si  stabiliscono  gli  effètti  della  re¬ 
voca  stessa  ;  p>  non  si  comprende  conio  o  perchè  In  semplice  revoca 
delta  smUnza  dichiararmi*  e  quindi  nm  rispetto  al  procedimento 
penale  (in  con  trapp os  fc o  u  ì  I a  re  vo  e  a  rispetto  a  t  procedimento  pc n *  * le ) ? 
produca,  viceversa,  prima  la  sospensione,  e  poi,  Ja  fine  al  procedi- 
ntemo  pentite;  giacché  il  prò  ce  di  monto  per  bancarotta  semplice  non 
e  meno  procedimeli  io  penale  ili  quello  por  bancarotta  fraudolenta  ; 

hi  leggo  in  nessun  luogo  palladi  mia  semplice  riama  della  mt- 
imm  dkìmratim,  in  contrapposto  alla  revoca  della  sentenza  diehla- 
rispetto  al  prnccdmm/.o  pmalc,  e  alla  cancellazione  dall' albo. 

L  art.  831^  invece,  dopo  aver  dotto  che  il  tribunale  può  ordinare 
la  cancellazione  dalbalbo,  aggiunge  che  può  altresì  ordinare  la  re- 
vooa  della,  sentenza  dichiarativa  anche  rispetto  al  procedimento 
panale,  Incèndo  co-sj  intendere!  chela  semplice  revoca  della  sentenza 
df.cha.mUva.  cioè  la  revoca  agli  effetti  ci  citi,  si  ha,  quando  il  tri- 

m)  Pedina,  nel  Dir.  a  Giur UI,  16!)  o  aeg. 
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bunale  ordina  la  cancellazione  del  nome  dall’albo.  Se  nella  prima 
parte  dell’  articolo,  in  cui  si  tratta  appunto  della  cancellazione 
dall’albo,  non  si  fosse  già  parlato  di  revoca  della  sentenza  dichia¬ 
rativa,  non  si  comprenderebbe  l’avverbio  anche  usato  nella  seconda 
parte,  che  si  occupa  della  revoca  rispetto  al  procedimento  penale . 

Si  è  sostenuto  anche  che  l’art.  8612  si  è  occupato  solo  del  caso 
in  cui,  essendo  stata  1*  azione  penale  per  bancarotta  promossa  ex 
officio  prima  della  sentenza  dichiarativa,  sia  poscia  sopravvenuto 
un  concordato  e  il  tribunale  abbia  concesso  i  benefici  di  legge.  In 
questo  caso,  eccezionalmente,  la  revoca  della  sentenza  dichiarativa 
rispetto  al  procedimento  penale,  produrrebbe  l’estinzione  dell’azione 
iniziata  ex  officio:  ma  la  produrrebbe  solo  nel  caso  di  procedimento 
per  bancarotta  semplice.  Quando  invece  l’azione  penale  fosse  stata 
iniziata  per  virtù  della  dichiarazione  di  fallimento,  la  revoca  della 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento  rispetto  al  procedimento  pe¬ 
nale  importerebbe,  di  necessità,  cessazione  del  procedimento  penale 
tanto  per  bancarotta  semplice  quanto  per  bancarotta  fraudolenta  (33). 
—  Ma  questa  distinzione  tra  inizio  dell’azione  ex  officio  ed  inizio  per 
virtù  della  dichiarazione  di  fallimento,  fatta  per  dare  un  più  largo 
effetto  alla  revoca  della  sentenza  dichiarativa,  si  basa  sul  grosso 
errore  che  l’azione  penale  per  bancarotta,  nel  caso  di  dichiarazione 
di  fallimento,  dipenda,  non  già  dal  fatto  che,  per  la  legge,  costi¬ 
tuisce  il  reato  di  bancarotta ,  ma  direttamente  dalla  sentenza 
dichiarativa.  Ora  la  sentenza  dichiarativa  può  costituire  una  condi¬ 
zione  di  procedibilità  detrazione,  ma  non  è  il  fatto  generatore  det¬ 
razione,  nello  stesso  modo  con  cui,  nei  reati  perseguibili  a  querela 
di  parte,  ciò  che  dà  vita  all’azione  è  il  reato,  non  la  querela  del¬ 
l’offeso.  È  vero  che,  per  l’art.  694,  appena  pronunciata  la  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento,  il  procuratore  del  Re  deve  promuovere 
in  tutti  i  casi  gli  atti  d’istruttoria  necessari  a  conoscere  se  vi  sia 
materia  di  procedimento  penale.  Ma  ciò  non  significa  nè  può  si¬ 
gnificare  che  il  Procuratore  del  Re  debba  esercitare  1  azione  pe¬ 
nale,  la  quale  non  deriva  nè  dallo  stato  di  fallimento  nè  dalla  sua 
dichiarazione,  ma  da  quei  fatti  che  incarnano  la  figura  del  ìeato 
di  bancarotta.  La  legge  nell’art.  694  dice  semplicemente  che  il 
P.  M.  deve  promuovere  gli  atti  di  polizia  giudiziaria  occorrenti 
per  vedere  se  vi  sono  o  non  le  traccie  di  un  reato  :  1  azione  penale 


(33)  Adinolfl,  nella  Gazz .  del  procur.,  XXI,  357  e  seg. 
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sjira  esercitata  solo  quando  si  sono  trovati  indizi  sufficienti  die 
arra nto  allo  stato  di  fallimento  esistano  fatti  costituenti  por  legge 
il  reato  di  bancarotta* 

a  sostenuto  ancora  die  In  sede  naturale  dove  si  disciplinano 
gli  effetti  dei  benefìci  b  lari.  $S9,  dova  è  detto  che  il  giudice  com¬ 
merciale  pu  <  ordinare  la  revoca  della  sentenza  dichiarativa,  anche 
agli  affetti  ilei  prece  di  menilo  penale,  senza  distinguere  tra  prose- 
dimento  per  bancarotta  semplice  o  prò  cèdi  mento  per  bancarotta 
t]  anelo  lenta.  Che-  so  I  rait  Sdì*  si  occupa  solo  degli  effetti  dalla 
iwtn-ii  sul  pni.eèdimento  per  bancarotta  semplice,  è  porche,  mentre, 
rispetto  a  questo,  la  semplice  dichiarazione  di  revoca  del  tritili-- 
nuxu  vale  a  mfypmderti  il  procedi  mento,  rispetto  al  procedimento 
pvr  bancarotta  fraudolenta  la  sola  concessione  della  revoca  non  è 
optuativa,  ma  occorre  clic  mediante  sentenza  sia  uocertato  i!  com- 
pl’-ui  adempimento  devi i  obblighi  assunti  ned  concordato  (UfJ,  — 
ti  ne  sta  interpretazione  ha  il  difetto  di  aggiungere  alla  legge,  perchè 
11011  ^'Gro  l'art*  &10  disciplini  gli  affetti  della  revoca,  mentre 
n  disciplina  su  lo  la  concissime;  nò  l’art.  8fìl.  che  ai  occupa  appunto 
"'-il  ^Icfcf it  stabilisce  nulla  riguardo  all' azione  per  bancarotta 
t  ai j  dolenta.  D’altro  canto,  se  fosse  vero  che  giù  Kart.  S3ff  avesse 
autorizzato  il  giudice  a  far  cessare  mediante  hi  revoca  della  sen- 
e317a  dichiara  ti  va  e  il  procedimento  per  bancarotta  semplice  o 
qit  5 1,1  P?1  b^ucarotta  fraudolenta,  che  bisognò  avrebbe  avorio  la 
-3e  di  stabilire,  nell  art.  8 fi  T ,  che  il  procedimento  penale  per 
•'aiicai otta  semplice  rimane  estinto  col  completo  adempimento  delle 
obbligazioni  assunte  nel  concordato?  ||§ 


-tinnii,  Q&ous  panétti  nel  reytn  dì  bauatroùa,  Nuprdi,  1887,  pjig.  83; 
^  ™ee  num.  204. 

j  li  '  •'pf-ui.ik  difesa  ny]  testo  è  seguita  dalla  maggiorarseli  degli  autori o 
ape.  !  v:  ;]1ì':  '"',L  gl^nsprudenza;  v.  Ho  Infilo,  Cowm.,  naia.  45,  pag,  98  tì 

m  nu“-  W,1S'  -  **#*&*■  m-  - 

XU  ■rn/  *' tm J?ut™8pr.t  ITT,  piig.  2S9  e  seg.:  —  Castori,  TiéìVA^^ìur^ 
7  '  "  Carf‘'rn’  M  rcut"  ,li  <***™*u«,  Napoli,  188^  W.  171  ;  — 
-7J&’  ™  *■*■■-  **«.  U  <*««„■*  A-,  Milano,  1897.  non,  114; 

ir, a  _  ,,  0”O;  -  t-Vwc,  Roma,  1 9  settembre  1889,  Fon,  1890.  fi, 

s  rn  -Vmì  u  '«>  2,9.  -  Casa.  Napoli, 

3ui  SS—  “? 

-  . . ^i^rnms^  |: 
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g  3.  _  Effetti  ilei  concordato  stipulato  all'estero. 

Sommario s  260.  Yurte  opinioni  *ugii  effetti  del  concordato  sdamerò.  — 
ormone,  -  262.  Applicazione  del  principio  adottato  alle  ie- 
.gUh.-Aioni  dei  rari  Stati.  —  &.  Appli  cazioii-a  aiLa  legislazione  itali una. 

260.  La  dìsputa,  che  tiene  dà  lunghi  anni  divisi  i  cultori  del 
diritto  intemazionale  circa  la  -mietiti  o  la  pluralità  del  falliménto 
nf.j  rapporti  intemazionali,  si  fa  più  viva  e  piu  feconda  di  solu- 
.ji  ì  avariate  a  proposito  del  'ùQìt-ctirdiitù  stranilo.  Intorno  agli  ef- 
p  i  i,;  del  concordato  stipulato  all  estero,  non  meno  di  cinque  opi¬ 
nai  si  dividono  il  campo  della  dottrina  e  della  giurisprudenza  : 

•  t  |  PftMict,  opiftiQ'ììS.  Per  alcuni  autori ,  la  fino  del  ini  li  mento,  come 
lai  sua  apertura,  non  concerne'  clic  i  beni  posti  nello  Stato,  dove 
:  sentenza  dichiarativa  fu  pronunciata.  La  rimessione  con  cordata  ri  a, 
,,  fatta  ai  valori  sequestrati,  e  non  n,  quelli  posti  in  uno  Stato 
diverso;  perciò  nulla  può  impedire  ai  creditori  di  ottenere,  anche 
dopo  il  concordato,  il  pagamento  integrale  dei  loro  crediti,  sui 
Lenì  posti  in  uno  Stato  diverso  11). 

ti)  Seconda  opinion c.  Secondo  la  dottrina  e  là  giurisprudenza  pre¬ 
valenti  in  Italia,  la  sentenza  estera  dichiarativa  del  fallimento,  e 
;  ^  j  tf,  i  ;  le  d  e  c  i  s  t  o  ni  e.  n  lan  a  t  e  d  n  r  a  n  te  1  a  p  ro  ce  du  r  a  fa  1 1  i  in  onta  re,  li  a  uno 
autorità  nel  Legno,  anche  quando  non.  h  seguito  il  giudizio  di  de¬ 
libazione:  questo  essendo  necessario  solo  quando  si  protenda  di 


1.894,  Cortr  rima,  1S94T  1058;  -  Gas».  "Roma,  17  luglio  1000,  Dir.  camm. , 
tJJOO,  661.  —  Conti",,  oltre  agli  autori  combiittuti  noi  testo  (Fessimi,  Àdlnolfl. 
AI faiii,  op.  e,  luoghi  rispettivamente  citati) \  Cari),  nnm.  27;  —  A,  Ca¬ 

tania,  16  up  ri  le  I6&7,  Ghtrifipriidfiiiza  ili  Catania,  1867,  71}  —  Caie».  Palermo  p 
18  novembre  1887,  Toro,  1868,  li1);  —  Causi.  Fa  òsmio.  9  luglio  1889,  Ontrhpr. 
Uni „  1689,  188;  A,  Prilemio,  13  novembre  1890.  fjfrr,  1 7 tur,,  1891»  16, 

(i)  Reuwiard,  Fatti,  IL,  p&g,  05;  IVI asso.  Lr  droit  cani  Mereiai  ihtn*  se.< 
>‘tfj>l)QFtìs  ttvte  le  droit  ijmit  h  h  ih-oit  vini,  I,  mini.  013;  —  H.  tii un.  126. 
—  THiilIer,  Fallii  II.  num,  235,  png>  877;  -  Bollici*,  Jjehrb*,.  pag.  037  0  seg. 
Quest  ultimo  nega  ogni  peasibilità  che  il  co  sbordato  straniero  abbia  effinacia 
in  U  ormimi  a,  In  base  ad  umi  iiiterprotasdoiie  letterale  elei  §  328  C.  P,  0.,  il 
q  mie  ammette  Yw/ntitur  in  Germani  a  (ptto  con  dizioni!,  di  reciprocità)  per  lo 
smt-ejizB  strimi  e»,  mentre  —  si  afte  riva  —  nel  oaso  della  sentenza,  dmologatme 
elei  concordato  si  ha  un&  ordinanza  e  non  una  sentenza. 
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procedere,  in  baso  al  giudicato  estero,  ad  atti  di  mute-nule  esecu¬ 
zione  (2).  M  per  n >irsi>gr.iénzFi  anche  il  concordato  stipulato  aU^siero 
ed  omologato  da  un  tribunale  straniero  spiegherà  la  sua  efficàcia 
obbligatoria  non  solo  di  fronte  agli  assenzienti,  ma  anche  di  fronte 
ai  non  assenzienti,  parelio  il  debitore  che  invoca  il  concordato  per 
resistere  alle  pretese  di  integrale  pagamento,  non  si  servo  della 

sentenza  estera  per  faro  atti  di  materiale  esecuzione»  ma  là  pro¬ 

duce  solo  In  quanto  e  mi  documento  che  con, stata  la  esistenza  e 
la  validità  del  concordato  (3), 

e  j  Tm  \  zi t  opimo. tt  a .  I  I  eoi  i  co  r  da  to  s  t  i  p  ni  a  to  i 1  d  o  1 1 1  o  J  <  igato  all’e  stero 
può  spiegar©  efficacia  in  un  altro  Stato,  quando  la  sentenza  di 
omologazione  abbia  ottenuto  l 'exe^tatur  dall ‘autorità  giudiziaria  del 
luogo,  dove  lo  si  vuol  far  valere  (4), 

d)  Quarta  opinione,  il  concordato  obbliga  all' estero  anche  senza 
ewf  itti  tur  i  creditori  «die  vi  hanno  aderito,  rispetto  ai  quali  è  un 

contratto,  ma  non  quelli  che  non  vi  hanno  aderito  (oh 


farle  e  Rahoig,  La  fitMiie  dam  le  droit  internatfonal  privi*,  Fnris,  1875, 
L,i  e  —  Fiore.  I)d  f «iti  mento  ut rondo  ìì  diritto  privato  interu-as-hmile, 
Fi<u.  1*73,  pisg.  23  i-  .-eg.;  -  He  Russi,  La  esecuzione  delie  derUetuiv  e  degli  &t4i 
interi,  2“  Livorno,  1890,  pag,  157  seg.;  —  Fucinato,  nel  Foro  fa,  4 B90, 
'j-j9  e  seg,  ;  —  Jfiitt  irolrj.  TratU  di  diritta  giudizi  aria  tdviìe,  4A  ed.,  VJ,  nume  1179: 

—  A*  Br©a..4a>  1"  ottobre  1 87 T ,  Ann,.  1872,  II.  575;  —  Cussi,  Torino,  29  spuli* 

1^71,  Le  t/iufH$pi*fidenza-t  1871,  4o7;  —  A,  Roma.  15  giugno  188^,  Legge.  1887, 
h  51;  -  A.  Gojtum.  11  febbraio  18H6,  Legge,  1887,  1,  50;  —  A.  Genova,  25 
maiKo  1892,  Fila mj ieri,  (892,  553;  A.  «èli»  va,  25  agosto  im.  Legge,  1898, 
11,485;  —  A*  SjSt^jUy  14  .■'lni  crebre  1801,  .Fftmgiéri,  ?  -  :  »  J .  II.  285,  —  Gcnitr, 
Sa&ba,  tifata  i/„  imt  n,  200 ;  —  tSm.  Torino,  1S  aprile  1867,  J^jtaApv» 
Is^j,  289:  A.  Genova,  l  i  febbraio  1886,  Eco  dì yiitrwprHdmza  compier  eink, 

188G*  49 ■  __7  A.  Genova,  25  ottobre  1891,  Gmr.  fa'  1891,  11,  290. 

t'd  Gir.  Fiore,  /><?/  fatti  mento  secando  il  diritto  privato  intema$ionaU\  pag,  98; 

—  lIiìi^  .  Dubois,  Li f  fenili L\  mini,  52,  pag.  83  e  aeg.;  -  A,  Genova* 9  aprilo 

Rco  dljduri*pr.  rpmm.t  1888,  129;  -  A,  Gemmi'  25  agosto  1893,  Legge, 

~K':  ~  1  •*- i belga,  23  maggio  1889.  Joùm,  da  dn ity  (nt&ffiatfoif&t 
pesar,  XV  3,  pag,  891. 


*'  '*anìììé  Fxmneu  r Waìllé  et  pur  aritela/}  dtt  p rotei  de  tot  sur  le*  f attrito « 
*  Pari*,  1835,  sullWL  516:  -  Ree  co,  M«w  r  autorità  folte 

W  intére  net  degno  delle  due  Ùmile,  Napoli,  1859,  II.  mg,  248  e  séff.i  - 
mlmovreki,  fiùitLùrsordnimg,  pag,  520, 

II)>  fi  narrila,  Umtiord,,  piig.  388  a  «or-,  ;  -  Aaser  c  JHriar,  (Mmcnti  <k 
f  X  "<™.  128*  -  Trib.  SéiuiB,  18  luglio  1884,  ,*i«m  dm 

juiik  Iom,  fe,,;  -  Trib.  Senno,  28  febbraio.  1886,  **  1886;  665; 

ln“*  eomm-  Saura,  6  uiiirao  188(5,  Jtmrit,  clss  finii.,  1887,  287. 
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e)  Quinta  opinione.  Il  concordato  ha  efficacia  all’estero,  in  quanto 
fornisce  al  debitore  una  eccezione  contro  il  creditore  reclamante 
l'intero;  ma  ha  bisogno  del Yexequatur,  per  i  creditori  che  recla¬ 
mano  i  dividendi  concordatari  (6). 

261.  In  tanta  varietà  di  opinioni,  non  deve  perdersi  di  vista 
la  natura  prettamente  contrattuale  del  concordato:  il  quale  non 
attinge  la  sua  forza  obbligatoria  nè  per  gli  assenzienti;  nè  per  i 
non  assenzienti,  dalla  sentenza  di  omologazione,  ma  dal  contratto 
passato  tra  il  fallito  e  la  collettività  dei  creditori.  Deve  quindi 
respingersi  l’opinione  che  distingue  il  caso  in  cui  il  debitore  op¬ 
pone  il  concordato  stipulato  all’estero  al  creditore  reclamante  l'in¬ 
tero,  dal  caso,  in  cui  il  creditore  domanda  la  percentuale  concor¬ 
dataria,  per  affermare  la  necessità  dell ’exequatur  in  questo  ultimo 
e  negarla  nel  primo.  Nè  l’eccezione  del  debitore  nè  l’azione  del 
creditore  si  fondano  sulla  sentenza  di  omologazione  ;  anzi  il  diritto 
alla  percentuale  non  dipende  neppure  dal  concordato  che  non  ha 
efficacia  novatrice,  ma  dal  titolo  di  credito  originario.  La  sentenza 
di  omologa  non  riconosce  validità,  nè  dà  forza  esecutiva  ai  crediti 
sottoposti  al  concordato,  i  quali,  se  mai,  attingono  forza  esecutiva 
dalla  sentenza  che  li  ammette  definitivamente  al  passivo,  non  mai 
dalla  sentenza  di  omologa.  —  Per  la  stessa  ragione  non  possono  acco¬ 
gliersi  le  altre  due  opinioni,  luna  delle  quali  vuole  che  la  sentenza 
di  omologa,  ottenga  Yexequatur  perchè  possa  spiegare  efficacia 
extraterritoriale  tanto  rispetto  ai  creditori  assenzienti,  quanto  ri¬ 
spetto  ai  non  assenzienti:  l’altra  delle  quali  esige  Yexequatur  solo 
perchè  il  concordato  possa  spiegare  efficacia  rispetto  ai  creditori 
dissenzienti.  Anche  queste  dottrine  partono  dal  presupposto,  per  noi 
completamente  erroneo,  che  l’obbligo  degli  assenzienti,  o  anche  sol¬ 
tanto  quello  dei  dissenzienti,  derivi  dalla  sentenza  di  omologazione  : 
che  sia  la  sentenza  quella  che  crea  le  obbligazioni  del  concordato. 
Ammesso  invece  che  le  rinunzie  dei  creditori  derivino  dal  contratto 
passato  tra  il  fallito  e  la  massa,  vien  meno  la  necessità  dell  exe- 
quatur  perchè  il  debitore  possa  far  valere  1  eccezione  che  gli  for¬ 
nisce  il  concordato  stipulato  all'estero;  nessuno  ha  mai  preteso 
che  i  contratti  stipulati  all’  estero  abbiano  bisogno  dell ’exeqmtur 
per  spiegare  efficacia  extraterritoriale  ! 


(6)  Dubois  sur  Carle,  La  faillite,  nota  116. 


Rocco,  IL  concordato. 
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Meno  lontano  dal  vero  terreno  della  quest  io  n©  non  sono  ohe  le 
i!  ■■  i  !  1 1  i  '  r  i  :  i  :  estreme:  quella  eh©  U©g&  ogni  eihoaeiiì  oxìtbI  <  i  li'i'- 
riale  a!  concordato  :  e  quella  che  Tammette  staila  neppur  sotto¬ 
porla  alla  condizione  che  la  sentenza  omologati  va  ottenga  I  e$e 
guattir.  Posto  dio  In  forza  obbligatoria  del  concordato  deriva  rial 
contratto  intervenuto  tra  il  fallito  e  la  massa  dei  creditori,  posto 
che  —  conio  contratto  stipulato  dalla  collettività  nell  assem¬ 
blea  deliberante  a  maggioranza  — -  tutti  i  creditori  componenti 
la  massa,  assenzienti  o  non  assenzienti,  vi  sono  legati,  quello  chi1 
resta  a  risolvere,  nei  rapporti  internazionali,  è  il  problema  ci¬ 
gliente.  Si  tratta  dì  sapere  se  fa  sentenza  dkhiamlìra  di  fallmentn, 
prmum  iV.'  in  um  rimise#  in  <  'olìritintà  $òr&0QrÌ\  mn.sm. 
agli  effetti  dei  loro  diritti  sui.  beni  posti  mi  territorio,  mi  anche  ri- 
g  torri  lo  ni  loro  diritti  <ui  fan  t  del  f editto  posti  in  territorio  tìtranieio. 
È  chiara,  che  se  si  nega  qualunque  efficacia  extra  territoriale  alla 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  si  deve  negare  eh©  la  riunione 
dei  creditori  in  collettività  possa  operare  al  T  infa  ori  del  tei  ritorio 
dello  Stato,  dove  Ja  sentenza  dichiarativa  fu  emessa  e,  quindi,  rin 
il  concordato  stipulato  tra  il  fallito  e  In  massa,  possa,  mmc  fah  (7), 
avere  efficacia  a] l’estero.  Se  invece  si  ammette  che  la  sentenza 
dichiarativa  abbia  efficacia  ex  tra  torri  tonale,  si  deve  ammetterò  elio 
la  riunione  dei  creditori  in  massa,  e  quindi  il  concordato,  operi 
anche  all’ infuori  dello  Stato  dove  si  è  svolta  la  procedura  di  fal¬ 
limento.  Non  si  può  dunque  isolare  il  concordato  dalla  procedili g 
dì  fallimento,  perdio  in  tanto  un  concordato  di  maggioranza  è  pos¬ 
sibile  ed  efficace,  in  quanto  b  operativa  ed  efficace  la  dichiarazione 
di  fallimento.  Nessun  e-xnquatur  concesso  alla  sentenza,  di  omo  o 
gftzione  potrebbe  rendere  efficace  il  concordato  straniero,  quando 
già  non  fosse  efficace  la  sentenza  dichiarativa,  straniera  del  alb¬ 
ine  rito  :  ed  ai  contrario,  di  nessun  t  .mpterìirr  lm  bisogno  ÌB>  sentenza 
di  omologazione,  quando  già  la  sentenza  dirli  i  arati  va  b  riconosciuta 

extra  territori  alni  onte  efficace.  * 


(7)  Limiamo  «juw  Ode,  perdio  potrebbe  forse  ammettersi  che  ablna  efficfatai 
cow  contratto  tra  i  emittori  <dit>  vi  aderirono  idi  stnguli  c  il  fallito.  Ma  noi 
propendilo  credere-  «'Ih-.  iK-i.vl.bU;.  questa  dottrina,  neppure  nei  rapporti 
ik-glt  a  «fienài  cuti  pogiK(i  r  ino  lì  osceni  i  efficacia  al  concordato  stipulato  oli  estorti, 
perché  questi  non  osceni  irono  ufi  Btnguli,  ma  comò  membri  della  coìlet®tà- 
e  non  hanno  aderito,  «c  non  [u  quanto  tutti  i  creditori  sono  legati  al  contratto» 
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Posta  por  tal  modo  la  questione  noi  suoi  termini  esatti,  J  efficacia 
extraterritoriale  del  concordato  diviene  indissolubilmente  connessa 
dia  efficacia  extraterritoriijo  delia  seafceim  rlioliiar^.fd va.  La  soia- 
zio  ne  del  nostro  problema  dipende  dunque  dalla  efficacia  che  le 
varie  legislazioni  od  i  trattati  internazionali  attribuiscono  alle  sen¬ 
tenze  straniere  in  genere  ed  a  quelle  dichiarative  di  fallimento  in 
ìspecie,  con  questa  avvertenza,  che  la  sentenza  dichiarativa  di  fal¬ 
limento  non  pub  considerarsi  in  sè  come  un  atto  di  emitmne,  seh- 
hciitì  apra  un  procedimento  die  darà  luogo  ad  aiti  di  mmstiàìié.  La 
quale  osservazione  è  particolarmente  importante  quando  nello.  lèggi 
o  nei  trattati  la  esemmm  delle  sentenze  straniere  viene  subordi¬ 
nata  ad  un  giudizio  di  ddiha-mnt  o  di  revmme.  TìèWrrnj  lottar  la 
bontenza  stranierà  avendo  bisogno  solo  perchè  siano  rosi  possibili 
gli  atti  di  materiate  cMùimo-ne,  non  già  porche  le  sia  riconosciuta 
la  efficacia  di  atto  dichiarativo  di  un  diritto,  la  sentenza  dichiarativa 
del  fallimento  non  abbisogna  di  arpia  tur  per  produrre  effetti  extra- 
territoriali  die  non  si  risolvano  in  aiti  me  ulivi  (8). 

282.  Questi  i  princìpi,  le  cui  applicazioni  dipendono  dalle  di¬ 
sposizioni  positive  dello  diverse  legislazioni  e  dei  trattati  interna¬ 
zionali.  Prescindendo  da  questi  ultimi,  che  modificano  in  varia  guisa 
le  disposizioni  dì  diritto  Interno  dei  vari  Stati,  i  sistemi  legislativi 
vigenti  circa  reffibacia  delle  sentenze  straniere  si  possono  ridurre 
a  cinque  (9) t  te  conseguenze  dei  quali  rispetto  agii  effetti  del  con¬ 
cordato  straniero  sono  le  seguenti  : 

, t \  _Y cgl i  8 1 at.i ,  i  q unii  d is conosco n f '  qualuii qu e  v a ] oi v  albi  $<■> n- 
tonza  straniera  (Norvegia,  Svezia.  Danimarca,  Paesi  Bassi.  Serbia, 
Russia)  nessuna,  efficacia  è  riconosciuta  anche  alla  sentenza  dichia¬ 
rativa  di  fallimento  e  non  sì  pub  parlare  di  effetti  del  incordato 
straniero.  Un  contratte»  stipulato  da  una,  collettività,  la  cui  esi¬ 
stenza  non  è  riconosciuta,  non  può  avere  alcun  valore  giuridico  in 
questi  paesi, 

h)  Negli  Stati,  ehm  pur  attribuendo  alla  sentènza  straniera  il 
valore  di  una  prora,  non  le  riconoscono  alcuna  efficacia  come  sm?- 
tmm  (Inghilterra.  Stati  Uniti),  è  sempre  il  principio  dei  fallimenti 


(8)  V,  in  questo  aanso  ottimamente:  Bottelli,  Cairn*,  aim.  75. 

{£>)  LcvUCiiteJlimb  II  diritto  hitenmknaU  primi»  e  i  suoi  m premasi, 

Torino,  1885-1888,  Uh  num-,  S07  e  seg. 
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multipli  che  ha  vigore,  e  si  deve  per  conseguenza  negare  efficacia 
al  concordato  stipulato  all’estero. 

c)  Negli  Stati,  che  non  negano  efficacia  alla  sentenza  stra¬ 
niera,  ma  ne  subordinano  l'esecuzione  ad  un  giudizio  di  revisione 
(Francia,  Belgio),  gli  effetti  dichiarativi  della  sentenza  producendosi 
indipendentemente  dal  giudizio  di  revisione,  non  si  può,  a  rigore, 
negare  efficacia  alla  dichiarazione  di  fallimento  straniera  ed  al  con¬ 
cordato  concluso  in  estero  Stato  (10). 

d)  Alla  stessa  soluzione  deve  pervenire  la  legislazione  di  quegli 
Stati  che  subordinano  Y esecuzione:  1°  al  giudizio  di  revisione; 
2°  alla  reciprocità,  rispetto  ai  concordati  conclusi  negli  Stati  che 
riconoscano  egual  valore  alle  loro  sentenze  (Rumania,  Spagna,  Ar¬ 
gentina,  Brasile,  Austria,  Ungheria).  Fa  eccezione  la  Grermania, 
che  mentre  non  attribuisce  alla  sentenza  dichiarativa  di  fallimento 


straniera  altro  valore  che  quello  cìi  una  prova  della  insolvenza  (II), 
non  ammette  a  produrre  effetti  ( dichiarativi  ed  esecutivi)  in  Ger¬ 
mania  le  sentenze  straniere,  sotto  condizione  di  reciprocità,  se  non 
sono  sentenze  nel  senso  della  Civilprozessordnung .  Ma  la  dotti  ina 
tedesca  nega  appunto  alla  sentenza  dichiarativa  di  fallimento  la 
qualità  di  sentenza,  e  la  esclude  per  conseguenza,  dal  novero  di 
quelle  che  possono  avere  efficacia  ed  esecuzione  in  Germania  (12). 
Non  si  può  adunque  neanche  parlare  di  efficacia  di  un  concordato 
straniero. 


e)  Riserviamo  per  ultimo  il  sistema  liberale  accolto  dal  legis¬ 
latore  italiano,  e  seguito  da  pocho  altre  legislazioni  (San  Mai  in o, 
Portogallo),  che  richiede  qualche  maggiore  spiegazione. 


263.  Per  gli  art.  10  delle  disp.  prel.  al  Cod.  civ.  e  841  Co¬ 
dice  proc.  civ.,  la  sentenza  straniera  è  riconosciuta  in  Italia  come 
tale  ed  è  ammessa  sotto  certe  condizioni,  e  nei  più  larghi  limiti 
possibili,  alla  esecuzione  nello  Stato  (giudizio  di  semplice  delibazione). 


(10)  Diciamo  a  rigore ,  perchè  non  sempre  nè  da  tutti,  in  Francia,  si  ammette 
la  efficacia  dichiarativa  della  sentenza  straniera,  prescindendo  dal  giudizio  di 
revisione.  Cfr.  Levi-Catellani,  Il  diritto  internazionale  privato ,  III,  num.  835 
e  836. 

(11)  KonJcursordnung,  §§  237,  e  2383;  —  Cfr.  WilmowskI,  Konhursordnung f 
pag.  522,  sub  4;  Seuffert,  Konlcursprozessrecht ,  pagg.  32  e  33. 

(12)  Seuffert,  Konlcursprozessrecht ,  pag.  32. 
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La  necessità  però  di  un  giudizio  di  delibazione  è  limitata  al  caso  in 
cui  si  voglia  usare  della  sentenza  straniera  come  di  un  titolo  ese¬ 
cutivo  per  procedere  ad  atti  di  materiale  esecuzione.  Ma  quando  in¬ 
vece  si  invochi  la  efficacia  dichiarativa  della  sentenza  straniera,  in 
quanto  dà  luogo  alla  eccezione  di  cosa  giudicata,  annulla  certi  atti, 
riconosce  uno  stato  o  una  condizione  giuridica,  il  preventivo  giu¬ 
dizio  di  delibazione  non  è  necessario  (13).  Di  qui  l’assoluta  preva¬ 
lenza  in  Italia  della  dottrina  che  ammette  le  sentenze  straniere  di 
fallimento  a  produrre  nel  Regno  tutti  gli  effetti  che  non  si  risol¬ 
vano  in  atti  di  esecuzione  forzata,  per  cui  sia  necessario  il  braccio 
della  giustizia  (14). 

Ammessa  questa  dottrina,  la  efficacia  del  concordato  stipulato 
all’estero,  è,  in  Italia,  di  tutta  evidenza.  La  dichiarazione  di  falli¬ 
mento  emessa  all’estero  ha  virtù  di  costituire  i  creditori  in  massa 
rispetto  all’esercizio  delle  azioni  creditorie  non  solo  sui  beni  posti 
nello  Stato  dove  la  dichiarazione  è  seguita,  ma  anche  sui  beni 
posti  nel  Regno.  Tanto  vero,  che  le  esecuzioni  individuali  sui  beni 
posti  nel  Regno  sono  senz’altro  arrestate,  quando  il  fallimento  del 
debitore  è  stato  dichiarato  all’estero  (15).  Ma  se  la  collettività  esiste 
anche  in  Italia,  ne  deriva  necessariamente  che  non  può  discono¬ 
scersi  in  Italia  il  contratto  stipulato  all’estero  tra  la  collettività 
ed  il  debitore,  quando  siano  osservate  le  forme  richieste  dalla  legge 
del  luogo,  dove  il  concordato  fu  stipulato  (art.  9  e  10  disp.  prel. 
Cod.  civ.,  58  Cod.  comm.). 


(13)  Len-Catellani,  Il  diritto  internazionale  privato ,  III,  num.  811;  —  Mat- 
tirolo,  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile ,  VI,  num.  1177  e  1178;  —  tnsinato. 
L'esecuzione  delle  sentenze  straniere ,  pag.  121  e  seg.  ;  —  e  la  giuiispiudenza  ci¬ 
tata  da  questi  autori. 

(14)  V.  citazioni  fatte  alla  nota  2. 

(15)  De  Rossi,  La  esecuzione  delle  sentenze  e  degli  atti  esteri ,  Livorno,  1890, 
num.  147;  -  Bonelli,  Comm. ,  num.  78,  sub  b);  -  e  la  giurisprudenza  citata 
da  questi  autori. 


582  I  CGA'CCIEDATl  iBBLItìATORI  —  II.  Cù-VOrRD-  OIIBLtO*  IJI  FALLIMENTO 


CAPITOLA  J  VL 

La  risoluzione  e  l'annullamento. 


jj  1.  ^  Risoluzione, 

Sommarlo:  264.  HaUmi  della  risoluzione  per  inadempimento  nel  coniiórfjato. 
— ’  26-5,  Q  nati  rio  vi  -  in  adempì  mento.  —  206.  La  risoluzione  dove  essere 
pronunciatj  giudmalmoate  :  tribunali*  competente.  —  2tì7.  Condizione 
ridiati  va  espressa.  —  268.  Chi  puh  domandare  In  riuolurione  ;  ousaionurm  e 
surrogato  in  sedili  io  a  pagamento.  - —  200-  lìti  so  Inaio  ne  f  etnie:  maggiorarli!.® 
necessaria  :  coiitradittorio.  “  270.  Blaolmdone  puma  le.  —  271.  Inapn? 
Inabilità  della  sentenze  che  praniui&iu  sulla  domanda  di  riso! indinne, 

272.  Effetti  della  ri snl unione  sulle  obbìrgimo  ni  del  fallito.  —  276,  Le  ga- 
ràtizie  costituite  per  il  concordato  perni  ungono  dopo  In  risoluzioni  ■.  — 
'74.  Condizione  giuridica  di-,i  garanti  dopo  Ìfi  risoluzione.  2-ó.  Llictti 
della  rirtpllmonc  ipjiinto  alla  procedura  di  fallimento-  —  276.  Presen¬ 
zi  orna  ri  elìf  azione  di  risoluzione, 

264.  fi  concordato ,  validamente  concluso  eri  omologato  dal  tri¬ 
bunale,  può  tuttavia  essere  risoluto,  rii  lordi  è  iJ  fallito  non  adempia 
alle  suo  obbligazioni,  quali  risultano  dopo  lo  modificazioni  contenuto 
nel  concordato  (art,  343j)  {Ih  È  questa  I'appliciwrione  pura  e  sempii  ce 
al  nostro  contratto  degli  effetti  della  condizione  risolutiva  tacita,  in¬ 
sita  per  legge,  in  ogni  contratto  bilaterale  (art.  1165  Goff*  civ.j,  bua 
differenza  però  dia  tingile  la  condizione  risolutiva  tacita  flell’art.  libri 
da  quella  del  Park  84$  Cod.  comm.:  la  prima  è  stabilita  dalla  legge 
a  favore  di  ciascuno  dei  contraenti  leso  fiali  ‘Inadempimento  ;  la  se- 
ronfia  invece,  per  espressa  d  isposizione  del  Park  .8*13,  non  ò  conce¬ 
duta  che  ai  creditori  eordro  il  fallito .  non  al  fallito  contro  i  cre¬ 
ditori.  Può,  è  vero,  immaginarsi  qualche  caso  in  cui  Pi  n  adempimento 


1  l)La  ri.sTjlurioue  per  ^adempimento,  ammessa  dal  Code  de  commerce  (art.  520,); 
d;,|Jl1  legge  belga  (art.  5261;  tini  Coli,  di  oomm.  spaglinolo  é.rt,  906};  dalia  leggo 
mgiescfei-t.  \n,  Bum,  1;  n  art.  23  della  legge  del  1883;  art,  3  tldlA  legge  del 
1800 1;  dalla  legge  a-rnem  (art.  315);  è  espressamente  esclusa  solo  dalla 
Jionkur^nl^ni/  germsyma,  .§  195,  —  Ma  mentre  il  Codice  italiano  conosce 
io..  ri- o  h  rii  ine  individuale  ed  rimi  colletti  vu  F  il  Codice  francesi  *  non  conósce 
! Iie  <L  1  1  soluzione  tota  In,  oliFi  la  domanda  di  un  ringoio  bastao  produrre,  e  la 
“***  9ViZzera  n0TI  riM*»  tihe  la  risoluzione  individuale. 
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dei  creditori  possa  recar  danno  al  debitore,  per  es.,  nel  caso  in  cui 
taluno  di  essi  pretenda  ingerirsi  neiramministrazione  del  patrimonio 
del  fallito  affidata  ad  un  terzo,  o  voglia  esercitare  un  controllo  ecces¬ 
sivo  suiramministrazione  ripresa  dal  fallito,  sotto  certe  condizioni 
determinate  nel  contratto.  Ma  il  fallito,  anche  in  questi  casi,  come  nel 
caso  in  cui  qualche  creditore  pretenda  disconoscere  le  concessioni  fatte 
nel  concordato,  non  avrà  alcun  interesse  a  chiedere  la  risoluzione 
del  contratto:  a  lui  basterà  poterne  ottenere  giudizialmente  l’esecu¬ 
zione,  o,  in  mancanza,  il  risarcimento  dei  danni.  Potrebbe  solo 
dubitarsi  se  un  interesse  alla  risoluzione  del  contratto  abbia  il 
fideiussore  intervenuto  nel  concordato  per  il  fallito,  quando  con 
ingerenze  non  consentite  neiramministrazione  del  patrimonio  con¬ 
fidata  ad  un  terzo,  qualche  creditore  venisse  a  mettere  in  peri¬ 
colo  la  liquidazione  e  a  rendere  più  grave  la  condizione  del  fide¬ 
iussore.  Ma  in  questo  caso  provvede,  almeno  in  parte,  1  art.  192S 
Cod.  civ.,  che  libera  il  fideiussore  anche  in  solido  quando  per  fatto 
del  creditore  non  può  avere  effetto  a  favore  del  fideiussoie  mede¬ 
simo  la  surrogazione  nelle  ragioni,  nelle  ipoteche  e  nei  privilegi 
del  creditore.  Il  fideiussore  non  essendosi  obbligato  se.  non  nella 
fiducia  che  la  liquidazione  del  patrimonio  del  fallito  si  faccia  in 
quel  modo  determinato,  ha  diritto  di  essere  liberato  quando  il  cie- 
ditore  compromette  la  liquidazione,  e  rende  praticamente  nullo  il 
suo  diritto  di  surrogazione  (2). 

Tolta  questa  differenza,  il  fondamento,  lo  scopo  e  la  natura  giu¬ 
ridica  della  condizione  risolutiva  tacita  dell’art.  843  è  la  stessa  di 
quella  dell’art.  1165  Cod.  civ.  Anche  nel  concordato,  a  norma  del¬ 
l’articolo  1165,  il  creditore  ha  la  scelta  o  di  costringere  il  debitore 
all’adempimento,  o  di  domandare  lo  scioglimento  del  contratto.  Lo 
si  è  negato  qualche  volta  dalla  giurisprudenza,  che  ha  imposto  al 
creditore  di  domandare  anzitutto  la  risoluzione  del  conti  atto,  in 
caso  di  inadempimento  del  fallito  (3).  Ma  l’errore  di  queste  deci¬ 
sioni  è  evidente.  Vietando  al  creditore  di  domandare  il  pagamento., 
si  presuppone  di  necessità  non  solo  che  le  antiche  obbligazioni  si 
sono  estinte  col  concordato  (il  che  è  già  contestabile),  ma  che  le 


(2)  Cfr.  sul  fondamento  della  disposizione  contenuta  nell  art.  19  J  J 

Ran,  Cours  de  droit  civil  frangati,  IV,  §  429,  nota  14;  ac  iai  11 
Handb.  d.  franzosischen  Oivilrechts,  II,  §  408,  nota  2. 

(8)  A.  Palermo,  7  settembre  1888,  Filangieri ,  1889,  9/. 
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nuove  sórte  col  concordato  sono  del  tutto  sfornite  di  unirne ì  D’uà 
promossa  questa,  il  cui  assurdo  si  rivela  ai  solo  enti n ciarla  (4), 


265.  s i  |]a  imidempiméjilo  quando  il  debitore  trascura  di 
eseguire  in  tutto  o  anche  soltanto  in  parte  il  concordato  ;  e  perciò 
tanto  nel  cus< »  in  cui  non  paghi  affatto  la  percentuale  concorda* 
tana,  quanto  nel  caso  in  cui  tralasci  di  pagarne  una  rata  alla  sca¬ 
denza  pattuita,  quanto  nel  caso  infine  in  cui  non  adempia  alle  altre 
obbligazioni  accessorie  assunte  noi  concordato  :  per  esempio,  non 
costituisca,  entro  i  termini  stabiliti,  le  garanzie  promesse  (5h 
Se  nel  concordato  sono  stabiliti  termini  per  il  pagamento  delia 
percentuale,  si  applica  la  massima  dì W  interpellai  prò  'firmine;  e  il 
debitore  sarà  costituito  in  mora  senza  bisogno  di  alcuna  intima¬ 
zione  appena  scaduti  i  termini  (art.  123:4  l  'od  civ.).  Ma  di  intima- 
zmne  non  sarà  Insogno  neppure  quando  nei  con  cor  d^o  non  e  sta¬ 
bilito  alcun  termine:  ciò  significa  che  la  massa  non  ha  voluto 
accordare  alcuna  dilazione  per  il  pagamento  della  parte  di  credito 
non  rimessa,  e,  poiché  le  obbligazioni  tutte  del  fallito  sono  già 
scadute  colla  dichiarazione  di  fallimento  (art,  701),  le  percentuali 


(4)  fcoulbme:  A.  Catania,  13  ottóbre  2890,  Temi  pm*>  1832,  60.  -  Ne.!  stimi 
^1  testo  è  nuche  tutta  la  dottrinili  CuarigJin.  Cnnwd.,  pag*  nota;  — 
UlVi>-  ffateortl,  imrii,  119;  CiizzoH,  nani.  905.  -  Quesi/ultimo  ao* 

^  ,lfigÌ'aD£'’-  che  I]  concordato  è  tiferà©  esecutivo  per  ottenere  il  pugaméa b) 
e  e  JJ<,J  fenati  *  pernii  redatto  col  l'intervento  rio.!  giudice  e  del  cartelliere 
'•MfoinuLto  dalla  sentenza  d’omoJogaziont'  .Non  possiamo  W(jhse«tirc  in  questa, 
al  ematiche  perché  nel  no  atro  diritto  il  concordato,  avendo  luogo  prima  ohe 
Uh  i  crediti  siano  ditóni  ti  vomente  ammessi,  ed  estendendo  il  suo  ottetto  Rimile 
!  ",  dibcri.  ignoti,  non  importa  accertamento  o  riconoscimento  dulie  Antiche 

J«a™i,  ‘‘he  modifica  soltanto  se  esùstono  e  com«-  cala  tono.  La  fbm  ■ 
viva  nuli  8i  piiu  imprimere  che  a  erediti  accorici tit  p  tali  non  sono  tutti  QtfftUi 
sottoposti  al  concordato, 

<!m'm  IK-  8602 ;  Cm*«1,  firn,  aura.  968;  -  fina- 

"  '  ';Wco^Lt  pàg.  ;  —  Clivo,  fvnmrrf.,  num.  1.15;  -  Mnse-Dari,  Cpmw** 

?-M  -  t  .  J  d^-odo  fi  debitore  con  abbia  ancora  mancato  allo  obbliga- 

^  -‘•ein.plice  ■pmcàb  fleJJ  bnu  lìfmipimeià.o  giunti iicare  lii 
fi  J*..  '  ^lS0  iitione,  beìiabb  r •••-.-. ■  giuatiBoare  altri  provvedimenti  d'indolo 
che  ì'., /!  -V,'j  UÌ1  ^u^ro)'  Gc>sì  Ja  giurispnidon^ft  francése  ta  deciso 

doii^iida  °Qnimerei0.e  3a  rendi,fca  defluii  lenti  a  non  giustificano  la 

badempieute-  Tn^^’m11^0  ^  <i",J>tnre  non  si  "  ancora  effettivamente 
545.:  JTr l  ~  ^  21  Cembro  1883.  .W*  rf»  faill,  1883, 

'  ’'mm'  Mai*tgN>  4  maggio  1892,  Jmrn.  Set  foilL  1893,  188. 
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concordatarie  saranno  esigibili  non  appena  passata  in  giudicato  la 
sentenza  di  omologazione.  Nelbuno  e  nell’altro  caso  però,  a  meno 
che  ciò  non  sia  espressamente  stabilito  o  nel  concordato  o  nei  ti¬ 
toli  costitutivi  delle  obbligazioni,  il  creditore  non  dovrà  attendere 
il  pagamento  al  suo  domicilio,  ma  dovrà  recarsi  a  richiederlo  al 
domicilio  del  debitore,  o  nel  luogo  indicato  dal  contratto  (6).  Fino 
a  questo  momento  non  vi  sarà  inadempimento,  e  la  risoluzione 
non  potrà  essere  domandata  (7). 

Fino  a  che  la  risoluzione  non  è  pronunciata,  il  debitore  può  evi¬ 
tare  lo  scioglimento  del  concordato,  facendo  offerta  reale  della 
intera  percentuale  o  delle  rate  scadute,  e  adempiendo  le  altre  ob¬ 
bligazioni  assunte.  Si  obbietta  che,  costituito  in  mora  il  debitore, 
nessun  adempimento  tardivo  può  mantenere  in  vita  il  contratto, 
perchè  il  creditore  ha  acquistato  il  diritto  alla  risoluzione  (8).  Ma, 
finché  la  risoluzione  non  è  effettivamente  avvenuta,  non  si  può  par¬ 
lare  di  diritti  quesiti.  La  condizione,  a  cui  è  legata  la  risoluzione 
del  contratto,  è  il  non  adempimento ,  vale  a  dire,  un  fatto  negativo , 
di  cui  non  si  può  dire  che  uno  momento  perficitur ,  ma  che  invece 
non  è  perfetto,  se  non  quando  radempimento  non  è  più  possibile 
per  essere  il  contratto  effettivamente  risolto.  Fino  a  che  la  con¬ 
dizione  non  si  è  completamente  verificata,  un  adempimento  anche 
tardivo,  impedisce  che  si  verifichi,  e  renda  impossibile  la  risolu¬ 
zione  (9). 


(6)  Art.  1245  Cod.  civ. 

(7)  Giorgi,  Obbl,  II,  num.  65;  IV,  num.  215;  -  Toullier,  Le  droit  civ.  frane., 
VI,  num.  249-262;  —  Larombière,  Oblig.,  sull’art.  1139,  num.  10;  —  Demo- 
lombe,  Cours  de  Code  Napoléon:  Oblig ations  et  contrats,  I,  num.  532  e  seg.,  — 
Àubry  e  Rau,  Cours  de  droit  civil  frangati,  IV,  §  3Ò8,  pag.  96^,  —  Zachaiià- 
Crome,  Handbuch  des  franzosischen  Civilrechts ,  II,  §  287,  nota  o  in  fine.  —  Le 
applicazioni  al  concordato  sono  fatte  senza  difficoltà  dalla  dottrina  e  dalla 
giurisprudenza:  Cnzzeri,  Comm.,  num.  967;  —  Yidan,  Corso,  IX,  num.  8604; 

—  Cass.  Torino,  5  aprile  1886,  La  Giurisprudenza,  1886,  455;  19  gennaio  188/, 
La  Giurisprudenza,  1887,  120;  —  A.  Torino,  5  maggio  1895,  La  Giurisprudenza , 
1895,  390;  —  Trib.  Palermo,  5  luglio  1897,  Foro  sicil.,  1897,  260;  Tnb.  la¬ 
iermo,  1°  luglio  1898,  Foro  sicil,  1898,  553. 

(8)  Cuzzeri,  Comm.,  num.  971;  -  A.  Genova,  19  febbraio  1891,  Annali  della 

giurisprudenza  italiana,  1892,  118.  .  TTr  oie 

(9)  È  questa  la  dottrina  accolta  dai  civilisti:  v.  Giorg.  Obli,  IV,  num.  216; 

—  Mourlon,  Répétitions  écrites  sur  le  Code  Napoléon,  II,  pag.  5-  ,  ^  c,n0  e’ 
Cours  de  Code  Napoléon:  Obligatìons  et  contrats,  II,  num.  522  e  526;  -  AH  >1} 
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Se  IJ  fallito  muore,  iì  con  coni  a  In  deve  essere  eseguito  dagli 
credi  ;  e  in  caso  di  mad empimento  di  questi  f  In  risoluzione  sarà 
ottenuta  in  loro  confronto.  Ohe  se  J  er edita  fosse  stata  da  essi  ac¬ 
cettata  col  benefizio  dell'inventario,  la  risoluzione  del  contratto  sarà 
domandata  in  loro  confronto  come  curatori  di  diritto  dell* eredità 
(art.  964*,  Co d .  civ.  .  È  mutile  aggiungere  che  in  questo  caso  gii 
eredi  non  potranno  essere  tenuti  ultra  rires  al  pagamento  delle 
quote  concordatario;  nè  potranno  essere  obbligati  alla  con  turna¬ 
zione  del  $ominerem  o  dell'  industria  del  fallito  ebe  fosse  ■'  ita  pflfe 
tuita  nel  concordato,  giacché,  come  eredi  beneficiati,  non  possono 
essere  costretti  ad  assumere  obbligazione  personale  (art.  QtiS  t.od 
civj,  Nè  il  patto  stipulato  dal  loro  autore  può  interpretarsi  come 
un  obbligo  per  loro  ili  accettare  1' eredità  puramente  e  semplice* 
niente,  perchè  la  leggo  concedo  all’  eroda  di  valersi  del  benefizio 
dell  in  ventar  lo,  nonostante  qualunque  divieto  dei  testatore  (art.  95U 
Cod.  civ.)  (10), 

266.  La  risoluzione  non  avviene  di  diritto  t  ma  deve  essere 
pronunziata  giudizialmente  (art.  848  Cod,  comm,  e  lido*  Cod,  civ.). 
Competente  a  pronunciarla  è  solo  il  tribunale  davanti  al  quale  si 
evolse  la  procedura  di  fallimento  (art,  8482);  aneli©  quando  la 
risoluzione  sia  chiesta  nell’ iute  resse  individuale  di  un  creditore,  13 
imi  credito  non  superi  le  1500  lire,  —  La  leggo,  all 'art.  $48*,  sta¬ 
bilisce  che  la  domanda  di  risoluzione  è  proposta  davanti  al  tribunal? , 
vale  a  diro,  davanti  al  tribunale  del  fallimmdo ,  che  è  quello  ap¬ 
punto,  di  cui  parla  il  Codice  commerciale  In  tutto  il  libro  0J,  ed  è 
quello  a  cui  alludono  il  precèdente  art.  842  e  tutti  gli  altri  arti¬ 
coli  del  capo  JJlt  titolo  6°,  dove  è  inserita  la  disposizione  dell  ar- 

e  nuTI-  f-Ws  <h  firmi  cirti  franati*.  J  \\  §  302,  wota  85;  -  Za  H  i  uri  iUV . e, 

Handbwh,  IL  %  28S,  nota  85,  —  Riguardo  al  concordato,  qà^fta  seMane  è 
ad  utilità  da  M.aéc-Darl,  Comm.,  p;^  339;  —  da  Oi*l ani  andrei,  Falfimmie,  U, 
awm.  753;  -  da  lìgula y  l’aìy,  j nmn  ti*0  ■  _  *  rialto  cd uri. sur» tea  ita- 
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ti  colo  843.  La  competenza  esclusiva  del  tribunale  fallimentare  ri¬ 
sulta  anche  dall’art.  6852,  il  quale  investe  il  tribunale  che  dichiarò 
il  fallimento  dell’ intera  procedura  di  fallimento  “  e  di  tutte  le 
azioni  che  ne  derivano  Ora  non  è  dubbio  che  se  non  un  rap¬ 
porto  diretto ,  almeno  un  rapporto  indiretto  di  connessione  fra  la 
procedura  di  fallimento  e  il  concordato  vi  sia,  in  quanto  il  concor¬ 
dato  di  maggioranza  presuppone  resistenza  della  massa,  e  questa  è 
una  conseguenza  della  dichiarazione  di  fallimento,  che  apre  la  pro¬ 
cedura.  L’azione  di  risoluzione  deriva  essa  stessa  dal  concordato; 
e  perciò  indirettamente,  l’azione  di  risoluzione  ha  rapporto  di 
connessione  colla  procedura  ed  è  quindi  sottoposta  alla  compe¬ 
tenza  del  tribunale  concursuale.  Ciò  posto,  si  comprende  come  sia 
irrilevante  il  fatto  che  il  valore  del  credito  non  raggiunga  le 
1500  lire;  la  vis  attrcictiva  concursus  sottrae  alla  competenza  pie¬ 
tonale  l’azione  di  risoluzione,  qualunque  sia  1  ammontare  del  cre¬ 
dito  appartenente  al  creditore  che  la  esercita.  Decisiva  è  in  questo 
senso  anche  la  considerazione  che  il  valore  della  controversia  non 
si  può  misurare  dal  valore  del  credito  di  chi  domanda  la  risolu¬ 
zione:  perchè  anche  quando  la  risoluzione  produce  effetti  limitati 
a  chi  la  domanda,  pure  importa  lo  scioglimento  parziale  di  un 
contratto  unico,  concluso  fra  la  massa  e  il  fallito,  il  cui  valoie  può 
eccedere  e  normalmente  eccede  le  1500  lire  (11). 

La  risoluzione  non  può  pronunziarsi  d  ufficio,  ma  de\e  sempie 
essere  domandata  dal  creditore  o  dai  creditori  lesi  dall  inadempi¬ 
mento  (12).  11  tribunale  deve,  se  1  inadempimento  esiste,  pronun¬ 
ciare  la  risoluzione:  in  nessun  caso  può  concedere  al  fallito  la  dila¬ 
zione  permessa  dall’art.  1165,  perchè  nelle  obbligazioni  commerciali, 
quale  è  certamente  quella  del  fallito  concordatario,  tale  dilazione 
è  esclusa  dall’art.  42  Cod.  comm. 


(11)  Nel  senso  del  testo:  Vitalevi,  nel  Dir.  comm. ,  1900,  865;  A.  Roma, 
29  dicembre  1896,  Foro,  Bep.,  1897,  voce  fallimento,  num.  237;  -  A.  Tonno, 
26  agosto  1898,  La  Giurisprudenza,  1898,  1549;  -  A.  Firenze,  19  aprile  1900, 

Dir.  comm.,  1900,  737.  ......  . 

(12)  Lo  Schema  Mortara,  art.  835,  ammette  la  riapertura  del  fallimento  di 
ufficio,  in  caso  di  inesecuzione  del  concordato.  Quale  valore  e  quale  effetto 
abbia  la  riapertura  del  procedimento  sul  concordato  concluso  non  e  detto:  ma 
si  desume,  specialmente  dall’art.  840,  che  ne  produce  la  risoluzione.  Ora,  pro¬ 
nunziare  d’ufficio  la  risoluzione  di  un  contratto,  ci  sembra  in  realta  una  tutela 


eccessiva. 


5SS  i  gqxoobdati  oimbUMTU&T  —  n  ocjxUok  d,  uiminr  di  rA'LLiamwd 


267.  „\Y]  dirii  tu  civile  la  condizione  risolutiva  tacito  dell'ar¬ 
ticolo  11  Ufi  limi  l's-ÌLuio  In  audizione  risolutiva  wprmu.  E  perciò 
tutti  i  civilisti  sono  concordi  neìl*  ammettere  elio  sa  la  domanda 
giudiziale  e  la  pronunzia  del  giudice  sono  necessarie  quando  la  con¬ 
dizioni-  risolutiva  è  sottintesa  (art,  1165),  quando  invece  la  condi¬ 
zione  risolutiva  è  espressa,  e  porta  la  clausola  della  risoluzione  dì 
diritto,  la  risolatone  avviene  ipso  iure,  appena  vellicatosi  loia  riem¬ 
pi  mento  (13).  s]  deve  dire  altrettanto  della  risoluzione  del  concordato 
per  inadempimento  del  debitore?  Lo  si  nega  generalmente  sulla 
condizione  che  la  legga  ha  espressamente  disposto  doversi  la  rise*- 
Iuzìone  chiedere  al  tribunale  (14),  Questa  ragione  non  ei  sembra 
convincente.  Anche  InrL  1 105  stabilisce  die  la  condizione  risolu¬ 
tiva  non  opera  di  diritto  ;  ma  nessuifo  perciò  ha  mai  affermato  die 
sia  nulla  la  clausola  colla  quale  le  parti  stipulano  rsjìrmameuU  la 
ri  so  luì;  ione  di  diritto.  Egli  -  che  J'arfc.  1165  si  occupa  delia  con¬ 
dizione  risolutiva  tacita,  non  di  q nella  espressa,  per  la  quale  dispon¬ 
gono  Lart.  1158,,  che  non  fa  dipendere  da  alcuna  dichiarazione 
giudiziale  l'effetto  della  condiziono,  e  Kart.  1 164  che  obbliga  senz’altro 
il  creditore  a  restituire  ciò  che  ha  ricevuto,  ove  accada  i  avveni- 
mento  preveduto  nella  condiziono.  Ora  perchè  non  deve  dirsi  lo 
stesso  della  risoluzione  del  concordato,  disciplinata  dall' art,  8X8 
foci,  coni  ni.  ?  L'art.  843  non  introduce  un  ius  no  rum  in  materia  di 


(13)  Vi:  sono  cuóM  autori  che  ai  ascari  bufano  per  lo  darti  azione  dì  diritto' elie 
hi,  conditici  a  e  noduli  v<?  gin  semplicemente  (<prm scussa  che  -  in  e^prsssa  anche 
fa  chiusola  éhe  la  risol  aziona  debba  avvenire  ipso  ètra:  v.  Giorgi,  OhH. }  IY, 
imm.  209;  ^  ToiiHier,  Le  droit  arti  fnmertts,  TX,  num.  554;  —  Troploii^, 
Ih-  lù  venir,  Bruxelles,  1844,  mi  in.  61  0  665;  -  Liurrenf.  Priiiapt^yXVllt  c  u- 

mer0  ir’7  h;  aegq  —  Zanhar Ili  Crome,  ìUndbaóh  de#  frnnstmschm  CirifrwMs, 
nota  m  a  ;  —  Ore  hip,  J)'k  Ora m deh rea  des  fra n^tìrhai  QbU$<tihms? 
iwhh.  §  ic,  mota  IO.  -  Ma  tatti  ammattono  die  le  parti  possono»  con  una 
ilichiai-àSLonc  speciale  ed  apposita,  far  risolvere  il  eoubntto  sentala  pronuncia 
dd  lungi h Irato  ;  v.  Larombti*ref  OhiìgnUon^  snll’flrt,  1184,  num,  3G  e  37;  — 
jlurciule,  ExplimliQti  tHforì.quv  et  prattqw  rfit  Cai?  NùpoUòn,  $nJlhirt.  1184,  ua- 
immx)  2;  -  Colini  ile  HwUrre,  Cmrs anahjtìqm  dn  Code  cfoit,  V,  mini.  H> 4  5*,  1  ; 

De  ni  olimi  he,  Covre  tk  (Me  NapoiCm,  Ber.  oMfyftiW»  C  dm  ómfMts,  lì, 

11,1  f1’  4jtJ  0  *  "  Aubry  e  Rati  Connt  de  droit  oivit  frannik,  IV,  §  302, 

nota  84. 

'‘«mrà.'V ag,  288;  -  Gumrl,  Comm.,  imm.  064;  -  Cala- 
J  4 1 ,  t-ndì»/,..  II,. num.  752;  —  Denmng-eat  ni  ir  Bravarti-  Vejrrières,  Proti 
l0mf> l'J  Vi  pag'  467  not'd  >  ~  B  imo  Hard,  FaìlL  II,  pagi  100, 
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concordato:  accettata  l'idea  contrattuale,  la  possibilità  di  condi¬ 
zionarne  il  mantenimento  alla  esecuzione  delle  obbligazioni,  non  si 
sarebbe  potuta  contestavo;  il  principio  dunque  che  lart.  843  ri¬ 
chiama,  c:d  applica  al  concordo,  si  trova  già  nella  teoria  generale 
delle,  obbligazioni.  L’art..  848  non  lo  mtt .  ina  lo  dmipìim ;  e  lo 
disciplina  vuoi  adattando  alla  particolare  sàtura  del  nostro  con¬ 
tratto  le  norme  dato  dall  art.  1165  per  la  condizione  risolutiva  ta¬ 
cita,  vuoi  modificando  parzialmente  [a  disciplina  dell  art  1158  (15) 
col  mantenere  fermo  lo  garanzie  reali  e  personali  costituite  nel 
concordato  (art.  843,).  Ma  in  ciò  che  Farli.  843  non  ha  modificato 
o  disciplinato  espressamente,  si  debbono  intento  richiamati  tutti 
i  prìncipi  del  diritto  civile,  in  quanto  siano  applicàbili,  non  escluso 
quello  che  la  domanda  giudiziale  è  necessaria  per  la  condizione 
risolutiva  tacita,  non  lo  e  invece-  per  la  condiziono  risolutiva  espressa^ 
almeno  nel  caso,  in  cui  le  parti  abbiano  espressamente  disposto 
elio  la  risoluzione  debba  avvenire  di  diritto.  Pretendere,  conio 
si  vuole  dalla  opinione  dominante,  ohe  una  simile  clausola  sia  ‘nnllti, 
o  un  introdurre  nella  materia  della  risoluzione  del  concordato  una 
nullità  elio  non  è  affatto  nella  legge.  Mero  b  bensì  ebe  quella  clau¬ 
sola  dovrà  applicarsi,  tenuto  conto  della  speciale  natura  del  pori- 
cordato  obbligatòrio,  che  è  un  contratto  stipulato  tra  il  fallito  e 
la  collettività  dei  creditori.  ®  importa  che  la  risoluzione  ^  tutto 
il  contratto  non  possa  avvenire  se  non  quando  il  tallito  si  sia  resi» 
inadempiente  di  fronte  a  tutti  i  creditori,  e  tutti  ì  creditori  dichia¬ 
rine  di  voler  risoluto  il  contratto.  Se  maggioranza  bastò  a. con¬ 
sentirlo,  sciolta  la  comunione,  non  si  può,  all  infuori  di  un  espressa 
disposiziono  della  leggo  -  cornee  nei  caso  diga  condiziono  riso¬ 
lutiva  tacita  —  considerarla  ricostituita,  agli  effetti  della  risimi- 
zieine  del  concordato.  -  Ma  quando  un  creditore  leso  dall’iuudein- 
pim ente  vòglia  considerare  come  risoluto  il  contratto  nei  soli  suoi 
rapporti  individuali,  perchè  si  vorrà  impedirgli^!  usufruire  della 
clausola  espressa  ohe  gli  conferisce  il  diritto  tli  considerarlo  san- 
z*  altro  riso] tot 


268,  Soltanto  i  creditori  chirografari.  il  cui  titolo  è  anteriore 


OS)  Art  liefc.  "  Lo.  concimane  risolutiva  è  quella  iho,  vàffieuniloHi.  nm-lt.: 
,  e„4  X  rito  in  coi  erano,  Come  *•  PWUÌ**»*  non  a«-™»uv», 
lago  *> 
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alla  dichiarazione  di  fallimento  possono  chiedere  la  risoluzione  del 
concordato:  essi  soli  facevano  parte  della  massa,  ed  essi  soli  fu¬ 
rono  i  contraenti  del  contratto.  —  Anche  i  creditori  forniti  di  ga¬ 
ranzia  reale,  in  quanto  siano  rimasti  incapienti,  debbono  considerarsi 
come  facenti  parte  della  massa,  ed  essendo  legati  al  concordato, 
possono,  dimostrata  la  incapienza,  chiederne  la  risoluzione  per  in¬ 
adempimento  (16).  Anche  i  creditori,  i  cui  crediti  non  erano  veri¬ 
ficati,  nè  ammessi  provvisoriamente  al  passivo  al  momento  della 
conclusione  del  concordato,  e  che  perciò  non  poterono  prender  parte 
alla  votazione,  ed  anche  i  creditori  non  comparsi  nel  giudizio  di 
fallimento  possono  chiedere  la  risoluzione,  perchè  aneli’  essi  face¬ 
vano  parte  della  massa,  e  come  componenti  la  massa,  entrarono 
nel  contratto,  da  cui  sono  tuttavia  legati  (art.  840)  (17).  —  In  ogni 
caso  è  necessario  che  i  crediti  siano  stati  accertati,  e  non  siano 
più  soggetti  a  contestazione,  nè  nella  loro  sussistenza,  nè  nel  loro 
ammontare  (18). 

Non  solo  il  creditore  primitivo,  ma  anche  il  cessionario  del  cre¬ 
ditore  ed  il  terzo  che,  avendo  pagato  il  creditore,  viene  surrogato 
nelle  sue  ragioni  contro  il  debitore  (art.  1252  e  1258  Cod.  civ.),  hanno 
diritto  di  chiedere  la  risoluzione.  Ciò  risulta  dalla  natura  stessa  della 
cessione  che  pone  il  cessionario  nella  identica  condizione  giuridica 
del  cedente;  l’azione  di  risoluzione  per  inadempimento  non  essendo 
che  un  mezzo  per  far  valere  il  credito,  nessuno  dubita  che  si  debba 
considerare  come  un  accessorio  del  credito  e  perciò  virtualmente 
compreso  nella  cessione  (19).  Risulta  anche,  nel  caso  di  pagamento 
con  surrogazione,  dalla  natura  della  surrogazione,  la  quale  com- 


(16)  Conforme  al  testo:  Cuzzeri,  Comm.,  num.  96 7  e  970;  —  App.  Roma, 

5  giugno  1884,  Temi  romana ,  1884,  359. 

(17)  Cass.  Torino,  5  aprile  1886,  La  Giurisprudenza,  1886,  455;  —  A.  Ca¬ 
gliari,  9  maggio  1894,  Dir.  comm.,  1895,  138. 

(18)  Cuzzeri.  Comm.,  num.  967;  —  A.  Milano,  6  settembre  1887,  Giur.  it., 
1888,  226;  —  Cass.  Roma,  18  dicembre  1890,  Foro,  1891,  179;  —  Cass.  Roma, 
20  luglio  1893,  Corte  Suprema,  1893,  II,  351. 

(19)  Questo  ammettono  anche  gli  autori,  i  quali  negano  che  al  cessionario 
trapassino  le  azioni  di  nullità  spettanti  al  cedente  :  v.,  per  es.,  Anbry  e  Bau, 
Cours  de  droit  civil  frangais,  IV,  §  359  bis,  nota  49.  —  Cfr.  anche  in  questo 
S<*fì* S°  :,.Tr°1)l0.118'’  Vente>  num.  916;  —  Duvergier,  Venie,  II,  num.  222;  —  Pa- 
c  lei  .  .izzoni.  Della  vendita,  II,  num.  195;  —  Zachariii-Cronie,  Ilandbuch  d. 

f2T  C™i!rechts’  u>  §  839,  -iota  23;  -  Crome.  Die  Gnmdlehren  dee  franzii- 
sischen  Oilmuonenrechts,  §  16,  pag.  174,  tosto  e  nota  65. 


LA  RISOLUZIONE  E  L’ANNULLAMENIO 


591 


prende  tutti  quanti  i  diritti  che  spettavano  al  surrogato,  e  quindi 
anche  l’azione  di  risoluzione  per  inadempimento,  come  senza  con¬ 
trasto  ammette  tutta  la  dottrina  civilistica  (20).  Si  è  negata  la  sur¬ 
rogazione  nel  caso  del  concordato ,  affermando  che  1  azione  di  riso¬ 
luzione  conceduta  dall’art.  843  è  un  azione  personale  e  che  non  si 
può  mettere  a  disposizione  del  surrogante  una  azione  per  la  quale 
possibilmente  egli  incasserà  più  di  quanto  ha  sborsato  (21).  Ma 
che  non  sia  per  nulla  personale  l’azione  di  risoluzione,  riesce  evi¬ 
dente  quando  si  consideri  che  la  legge  non  ha  inteso  affatto  di 
proteggere,  mediante  il  procedimento  di  esecuzione  collettiva  fal¬ 
limentare,  la  persona  di  questo  o  di  quel  creditore;  ma  i  crediti 
anteriori  alla  dichiarazione.  E,  guai  se  fosse  il  contrario:  la  pro¬ 
tezione  si  risolverebbe  in  una  iattura  maggiore,  perchè  rendei  ebbe 
impossibile  la  cessione  del  credito,  e  peggiorerebbe  ancora  più  la 
condizione  del  creditore.  Nulla  di  meno  vero  perciò  di  quello  che 
si  afferma  comunemente  (22),  che  nel  concordato  non  abbia  diritto 
di  intervenire  il  cessionario  di  un  credito  :  e  nulla  di  meno  giusti¬ 
ficato  delle  discussioni  che  si  sogliono  fare  per  decidere  a  chi  spetti, 
dopo  la  cessione,  il  diritto  di  voto  (23).  Nè  è  esatto  che  l’azione 
di  risoluzione  faccia  incassare  al  cessionario  più  di  quanto  ha  sbor¬ 
sato;  perchè,  anche  dopo  esercitata  l’azione,  egli  potrà  pretendere 
dal  debitore  solamente  ciò  che  ha  pagato  per  lui  (24). 

269.  L’inadempimento  può  dar  luogo  o  alta  risoluzione  totale 
del  contratto,  o  alla  risoluzione  parziale  nei  soli  rapporti  di  uno 
o  più  creditori  lesi  dall’ inadempimento. 

a)  Quanto  alla  risoluzione  totale,  dispone  l’art.  843:  “  Se  il 
fallito  non  adempie  le  condizioni  del  concordato,  la  maggioranza 
dei  creditori  intervenuti  nelle  deliberazioni  di  esso  e  non  ancora 


(20)  Giorgi,  Obbl.  VII,  num.  245;  -  Mourlon,  RépétUions  écrites >  II,  pag|  37 

e  167;  —  Larombière,  Oblìgations,  suU’art.  1251,  num.  13,  •  ’ 

Cauri  de  droit  eie.  frang.,  IV,  §  321,  nota  75;  -  Laurent  Pmy,  XVIII, 
num.  Ili  e  seg.;  -  ZachariS-Crome,  Handb.,  II,  §  301,  nota  21 

(21)  Ruta,  Della  surroga  nell’azione  di  risoluzione  del  concordato.  Estr.  dalla 
Rif.  giur.,  1896,  fase.  3°,  pag.  7  e  seg. 

(22)  Y.  sopra  num.  203. 

(23)  Y.  sopra  num.  203.  .  •  ioqt 

24  La  giurisprudenza  è  nel  senso  del  testo  :  v.  Cass  Tonno ,14  maggio  1895 

Mon.,  1896,  7;  -  A.  Torino,  7  dicembre  1895,  La  Giurisprudenza,  1896.  123. 
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soddisfatti  ddk-  sommi  ivi  •-mi  venuto,  può  chi  e  dome  fu  risoluzione; 
hi  maggia ranm  ò  formata  pecunie  io  disposizioni  deUart  838  », 
Secondo  questa  poco  chiara  disposizione  dì  leggo,  condizione  M- 
' 'essa  ri  a  perché  vi  sia  risoluzione*  totale  o  collettiva  è  la  domanda 
di  mi  certo  numero  di  erodi  fori  insoddisfatti.  Quale  sarà  il  numero 
dei  creditori  necessario  ?  Dire  la  legge:  /a  maggioranza  dei  credi - 
imi  intervenuti  alle  ddibe razioni  del  concordata  e  non  soddisfatti.  U 
qui  le  interpretazioni  possono  essere  e  sono  stato  diverse? 

a  Sì  può  ritenere  anzitutto  che  occorra  la  don  muda  della 
metà  piu  uno  dei  creditori,  i  quali  l  i  vestano  conìomport i n aamente 
queste  due  qualità  :  di  essere  intermedi  alle  ddihm.mom  del  con- 
cordaio  e  di  esser  rimasti  iìisaddisfnlfi;  escludendo  così  dal  computo, 
tanto  dei  creditori  che  debbono  costituire  tu  maggioranza,  quanto 
dei  creditori,  su  rui  la  vuif/ gioranza  dece  essere  calcolata f  i  creditori 
non  soddisfatti,  ina  non  inl^rrmuti.  Questa  interpretazione,  che  non 
in  messa  innanzi  da  alcuno,  grani muticuln Lente,  sì  presenta  come  h 
piii  naturale  e  conforme  al  testo  legislativo,  Nella  frase  H  la  mag¬ 
gioranza  dei  creditori  intervenuti  mn  ancora  soddisfatti  -  <■  natu¬ 
ra  le  riferirò  lo  parole  H  mitrr renali  e  non  soddisfatti  „  alla  pimela 
creditori,  facendone  ima  apposizione  di  questa:  come  se  fa  legge 
dicesse:  la  maggioranza  dei  creditori,  i  quali  sono  intervenuti  ri  nm 
mia  ancora  soddisfatti.  —  Ma  questa  interpretazione,  escludendo  da 
ogni  calcolo  i  creditori  non  hdermmH,  ai  trova  in  contraddizione 
colla  seconda  parte  deli ‘art.  841 T  dove  è  stabilito  Invece  .espres¬ 
samente  die  In  maggioranza  si  calcola  nel  modo  indicato  dall’art.  838,- 
^ioè  su  tutti  i  creditori  ammessi  ai  passivo  o  non  sui  soli  creditori 
mtervmuU, 

P.)  Un'altra  interpretazione  ritiene  die  là  risoluzione  debba 
essere  domandata  dalla  metà  pia  mio  dei  creditori  insoddisfatti: 
calcola  cioè  la  maggioranza  dei  creditori  insoddisfatti  che  può  do¬ 
mandare  la  risoluzione  sul  numero  totale  degli  in  soddisfatti  puf  — 

Ma  in  tal  modo  si  considera  come  non  scritta  tutta  la,  frase  interre- 
■miti  nelle  deliberazioni  del  concordato,  die  non  è  possìbile  conside¬ 
rare  come  un  pleonasmo  legislativo, 

T)  Una  terza  interpretazione  ritiene  che  il  numero  del  ere- 
dd<;a  i  insoddisfatti  chiedenti  la  risoluzione  deve  essere  pari  alla  metà 
piu  uno  chi  creditori  intervenuti  alle  dormizioni  del  concordato.  In 

(25)  Cimerl,  Comm,.  nnm.  96B, 


LA  RISOLUZIONE  E  L’ANNULLAMENTO 


593 


questa  interpretazione  la  maggioranza  necessaria  per  domandare 
la  risoluzione  collettiva  deve  essere  composta  tutta  di  creditori 
insoddisfatti  e  deve  essere  maggioranza  di  fronte  al  totale  dei  cre¬ 
ditori  intervenuti:  ma  non  è  necessario  che  sia  composta  di  creditori 
intervenuti.  Il  numero  dei  creditori  intervenuti  servirebbe  di  base 
per  il  calcolo  della  maggioranza:  ma  i  componenti  della  maggio¬ 
ranza  basterebbe  che  fossero  creditori  insoddisfatti  (26).  —  Anche 
questa  opinione  però,  nonché  interpretare,  modifica  la  legge.  L  arti¬ 
colo  843i  dice  che  è  la  maggioranza  dei  creditori  ecc.,  quella  che 
può  chiedere  la  risoluzione,  e  non  una  maggioranza  pari  a  quella 
dei  creditori  ecc.  Il  rapporto  di  maggioranza ,  essendo  un  rapporto 
di  parte  a  tutto ,  non  può  intercedere  che  tra  due  quantità  omogenee , 
cioè  composte  di  elementi  aventi  qualità  comuni:  non  si  può  dare 
una  maggior  parte  di  creditori  semplicemente  insoddisfatti  di  un  totale 
di  creditori  intervenuti.  Senza  contare  che,  in  questa  interpretazione, 
si  sopprime  completamente  la  particella  congiuntiva  e,  la  quale 
dimostra  ad  evidenza  che  i  creditori,  i  quali  possono  domandare 
la  risoluzione,  non  basta  che  siano  insoddisfatti,  ma  debbono  anche 
essere  intervenuti. 

ò)  Noi  riteniamo  necessario  non  alterare  in  alcun  modo  il 
testo  legislativo:  quando  la  legge  stabilisce  una  norma  con  paiole 
che  hanno  per  sé  un  significato  logico,  non  si  può  prescindei  e  dal 
testo  per  abbandonarsi  ad  interpretazioni  che  si  risolvono  in  ag¬ 
giunte  o  soppressioni  di  parole  o  di  frasi.  Non  si  può  supporre 
che  nella  legge  siano  scritte  parole  inutili  o  siano  tralasciate  parole 

che  vi  dovrebbero  essere  scritte. 

Ciò  premesso,  noi  crediamo  anzitutto  che  alla  particella  con¬ 
giuntiva  e  non  si  possa  negare  il  valore  grammaticale  che  le 
spetta,  di  rendere  congiunte,  nel  pensiero  legislativo,  le  due  qua¬ 
lità  di  intervenuto  alle  deliberazioni  del  concordato  e  di  non  soddis¬ 
fatto.  Donde  la  prima  conseguenza:  che  non  può  domandare  la 
risoluzione  se  non  il  creditore  intervenuto  nelle  deliberazioni  e  non 
soddisfatto.  Ma  quanti  dovranno  essere  gli  intervenuti  e  non  sod¬ 
disfatti  che  domandano  la  risoluzione?  Lo  dice  la  leggerla  mag¬ 
gioranza  dei  creditori.  Ecco  intanto  grammaticalmente  spiegata  la 
frase  legislativa:  le  parole  intervenuti  alle  deliberazioni  del  concordato 


(26)  Tidari,  Corso,  IX,  nurn.  8606;  -  Cangila,  Concord  pagg.  288  e  289: 
-  Cavo,  Concord.,  num.  115;  -  Masè-Dari,  Comm.,  pag.  338. 
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e  non  soddisfatti  si  riferiscono  tutte  non  alla  parola  creditori  sol¬ 
tanto,  ma  alle  parole  maggioranza  dei  creditori :  è  la  maggioranza 
che  deve  essere  composta  di  intervenuti  e  non  soddisfatti,  ma  questa 
maggioranza  si  calcola  su  tutti  i  creditori.  In  questa  prima  parte 
dell’art.  843j  la  legge  ha  considerato  soltanto  i  creditori  che  en¬ 
trano  a  comporre  la  maggioranza  :  sarà  poi  nella  fine  della  dispo¬ 
sizione  che  si  occuperà  del  numero  totale  di  creditori  su  cui  la 
maggioranza  deve  essere  calcolata ,  rinviando  all'art.  833,  pel  quale 
la  maggioranza  deve  calcolarsi  su  tutti  i  creditori  verificati  ed 
ammessi  provvisoriamente.  Il  rapporto  di  parte  a  tutto  qui  corre 
tra  elementi  omogenei,  aventi  cioè  qualità  comuni:  tutto,  è  1  in¬ 
sieme  dei  creditori  verificati  ed  ammessi:  parte ,  sono  i  creditori 
che  intervennero  e  non  furono  soddisfatti,  i  quali  pure  sono  cre¬ 
ditori  verificati  ed  ammessi;  ma  debbono  inoltre  rivestire  un  altra 
qualità:  quella  di  essere  intervenuti  e  non  soddisfatti.  Se  la  legge 
avesse  detto  :  la  maggioranza  dei  creditori  intervenuta  nelle  delibe¬ 
razioni  e  non  soddisfatta,  non  ci  sarebbe  stato  alcun  dubbio:  ma 
grammaticalmente  è  corretto  anche  riferire  ad  un  sostantivo  col¬ 
lettivo:  maggioranza ,  il  plurale  intervenuti  e  non  soddisfatti ,  costru¬ 
zione  ad  sensum  frequente  e  qui  giustificata  dal  vicino  plurale 
creditori ,  al  quale  non  si  riferisce  specialmente,  ma  che  ha  influito 
sulla  costruzione  grammaticale  della  frase. 

In  tal  modo  la  disposizione  finale  dell’art.  843:  “  la  maggioranza 
è  formata  secondo  le  disposizioni  dell’art.  833  „  riceve  un  signi¬ 
ficato  affatto  logico  e  naturale:  i  creditori  intervenuti  e  non  sod¬ 
disfatti  che  domandano  la  risoluzione  debbono  essere  la  maggio¬ 
ranza  dei  creditori  verificati  ed  ammessi  al  passivo:  e  debbono 
inoltre  rappresentare  i  tre  quarti  dei  crediti  (27).  La  risoluzione 
collettiva  è  così  resa  difficile  dal  legislatore  :  ma  il  concetto  della 
legge  è  logico,  e  risponde  perfettamente  alla  natura  della  risolu¬ 
zione  collettiva.  Omologato  il  concordato  e  chiusa  la  procedura  di 
fallimento,  la  comunione  creditoria  è  sciolta:  non  è  più  possibile 
la  costituzione  di  una  nuova  maggioranza  diversa  dall’antica  :  non 
possono  creditori  non  intervenuti  nelle  deliberazioni  del  concordato, 


(27)  S  intende  dei  crediti  verificati  ed  ammessi,  senza  distinzione  tra  crediti 
pagati  e  non  pagati,  come  è  naturale,  l’art.  833  riferendosi  a  tutti  i  crediti  ve¬ 
rificati  ed  ammessi:  v.  Yidari,  Corso,  IX,  num.  8606;  —  Guariglia,  Concord., 
pag.  289. 
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ancorché  insoddisfatti,  concorrere  a  formare  la  maggioranza  ne¬ 
cessaria  per  risolvere  il  contratto.  Sono  solamente  gli  intervenuti 
che,  rimasti  insoddisfatti,  possono,  quando  costituiscono  la  mag¬ 
gioranza  di  tutti  i  creditori ,  quella  stessa  maggioranza  cioè  che  è 
necessaria  per  concludere  il  concordato ,  ottenerne  la  risoluzione. 
Nel  concetto  della  legge,  solo  chi  ha  concorso  a  formare  il  con¬ 
cordato,  ha  acquistato  il  diritto  di  disfarlo.  Nella  pratica  del  resto, 
la  risoluzione  collettiva  è  un  rimedio  poco  o  punto  usato,  perchè 
la  risoluzione  individuale  serve  assai  meglio  e  più  facilmente  ad 
ottenere  la  reintegrazione  nella  totalità  dei  diritti,  in  caso  di  ina¬ 
dempimento  del  concordato.  Si  tratta  spesso  di  creditori  lontani, 
dispersi,  sconosciuti  gli  uni  agli  altri,  o  almeno  ignari  delle  ina¬ 
dempienze  a  cui  gli  altri  andarono  soggetti:  non  è  facile  che  pos¬ 
sano  mettersi  in  comunicazione,  intendersi,  riunire  le  adesioni 
occorrenti  e  di  comune  accordo  domandare  la  risoluzione  collettiva. 
Ciò  importa  difficoltà,  trattative  lunghe,  perdita  di  tempo  e  sopra¬ 
tutto  scarso  vantaggio:  perchè  quando  avranno  ottenuto  la  risolu¬ 
zione  collettiva,  non  avranno  fatto  altro,  in  confronto  della  semplice 
risoluzione  individuale,  che  acquistare  il  diritto  di  far  riaprire  il 
fallimento.  Conforto  magro,  a  dir  vero,  quando  si  pensi  che  si 
trovano  di  fronte  a  un  fallito  che  non  ha  potuto  o  saputo  neanche 
mantenere  gli  impegni  assunti  nel  concordato  e  da  cui  è  difficile 
che  la  procedura  di  fallimento  possa  cavare  qualche  cosa  di  più  o 
di  meglio. 

La  domanda  di  risoluzione  collettiva,  può  essere  proposta:  o 
dal  curatore  a  nome  dei  creditori  intervenuti  e  non  soddisfatti 
costituenti  la  maggioranza  a  norma  dell’art.  833x  —  oppure  dai 
creditori  stessi  personalmente.  Nel  primo  caso  —  dice  la  legge 
(art.  8432)  —  la  domanda  deve  essere  proposta  in  contradittorio 
del  fallito  e  dei  fideiussori.  Nel  secondo  dovranno  essere  chiamati 
in  giudizio  il  curatore,  il  fallito,  e  i  fideiussori.  Il  contradittorio 
dei  creditori  della  minoranza  non  è  necessario,  la  legge  ne  di¬ 
spensa  implicitamente  ritenendola  rappresentata  in  causa  dal  cu¬ 
ratore  (28). 


(28)  (xiiariglia,  Concord. ,  pag.  289;  -  Cuzzeri,  Comm.,  num.  978;  -  Caro, 
Concord.,  num.  117;  —  Masè-Dari,  Comm.,  pag.  843.  —  Contr.  Yidari,  Corso ,  IX, 
num.  8608. 
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270.  b )  La  risoluzione  può  anche  essere  domandata  da  un 
singolo  creditore  insoddisfatto  nel  suo  interesse  individuale  (art.8433). 
La  domanda  deve  essere  anche  qui  proposta  in  contradittorio  del 
fallito,  del  curatore  e  dei  fideiussori  (29):  ed  ha  per  iscopo,  non 
la  totale  rescissione  del  contratto,  ma  il  riacquisto  da  parte  del 
singolo  creditore,  della  totalità  dei  singoli  suoi  diritti  verso  il 
fallito. 

271.  La  sentenza  che  pronuncia  nella  domanda  di  risoluzione 
è  impugnabile?  La  giurisprudenza  prevalente  è  per  1  affermativa, 
in  base  alle  seguenti  considerazioni  (30): 

a)  se  per  l’art.  913  è  data  facoltà  di  appellare  contro  le  sen¬ 
tenze  che  dichiarano  il  fallimento,  non  si  può  negare  la  facoltà  di 
appellare  contro  le  sentenze  che  risolvono  il  concordato  e  riapiono 
la  procedura  di  fallimento; 

b)  non  si  può,  senza  urtare  contro  ogni  principio  di  ragione 
e  di  giustizia,  ammettere  il  rimedio  dell’opposizione  e  dell  appello 
contro  le  sentenze  che  omologano  il  concordato  e  negai  lo  contro 
quelle  che  lo  risolvono. 

Ma  ambedue  queste  considerazioni  che  possono  avere  ed  hanno 
qualche  valore  per  propugnare  un  sistema  legislativo  meno  ligi  o 
in  materia  di  rimedi  contro  le  sentenze  nel  giudizio  di  fallimento, 


(29)  Cnzzeri,  Comm.,  num.  973;  —  Vidari,  Corso,  IX,  num.  8610;  —  *”a" 
ri  gli  a,  Concord .,  pag.  290.  —  Riteniamo  necessaria  anche  la  chiamata  in  giu¬ 
dizio  del  curatore,  perchè,  applicando  alla  risoluzione  individuale  il  capoverso 
primo  dell’art.  843,  non  si  può  applicarlo  solo  in  parte,  e  perchè  non  è  veio 
che  la  risoluzione  individuale  non  interessi  gli  altri  creditori,  giacché  ne 
concordato  i  creditori  non  contrattano  individualmente  nel  proprio  paitico  are 
interesse,  ma  il  fondamento  della  obbligazione  dell’uno  è  la  obbligazione  de 
l’altro.  Si  deve  ricordare  che  non  si  tratta  di  una  folla  di  contratti  isolati,  ma 
di  un  unico  contratto.  —  Contr.  Vidari,  Corso,  IX,  num.  8610;  —  A.  Torino, 
31  settembre  1894,  La  Giurisprudenza ,  1894,  215. 

(30)  A.  Catania,  13  ottobre  1890,  Temi  genovese,  1891,  60;  —  Cass.  Torino, 

7  agosto  1894,  Foro,  1894,  1036;  -  A.  Torino,  31  dicembre  1894,  Temi  gen., 
1895,  245;  —  A.  Torino,  7  dicembre  1895,  La  Giurisprudenza,  1896,  123; 

A.  Venezia,  11  maggio  1896,  Foro,  1896,  1136;  —  A.  Trani,  3  settembre  1897. 
Foro,  1898,  180;  —  A.  Torino,  26  agosto  1898,  La  Giurisprudenza,  1898,  1549. 

Per  l’inappellabilità,  vedi  tuttavia:  Cass.  Torino,  28  dicembre  1885,  Dir. 
comm.,  1886,  83;  —  A.  Catania,  8  febbraio  1892,  Foro  cat,  1892,  10;  -  A.  Ge¬ 
nova,  30  marzo  1894,  Foro,  1894,  862. 
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ai  spimtaB®  contro  il  preciso,  categorico  disposto  de§%rt.  913,  il 
(piale  dichiara  mopponibili  ed  inappellabili  tutto  le  sfjtme  in 
materia,  di  fallimento.  ad  eccezione  di  quelle  tassativamente  indi¬ 
cato  nello  stesso  artìcolo:. le  sentenze  cioè  di  cui  agli  art.  693, 
70(1,  813,  839,  o  io  sentenze  finali  di  primo  grado  di  giurisdizione 
sulle  controversie  indicate  negli  art.  7bo,  89/  e  822.  Si  potril 
criticare  questa  soverchia  rigidezza,  questa  preoccupazione  soverchia 
per  la  rapidità  doi  giudizi  connessi  alla  procedura  di  fallimento: 
ma  finché  in  logge  è  tale,  non  puh  il  giudice  negarle  osservanza 
Lo  '■i.i  tisid  ora-zi  ani ,  sulle  quali  la  giurisprudenza  prevalente  sì 
adagia,  per  distruggere  il  testo  legislativo,  sono  tutti1  all  infuori 
dulia  legge:  si  rilevano  incongnienze,  si  vogliono  evitare  ingiustizie: 
ma  non  una  ragiono  si  adduce  desunta  dalla  parola  o  dal  sistema 
della  legge, 

La  légge  (art,  913°)  ha  dichiarato  espressamente  non  soggette 
nè  ad  opposizione  nò  ad  appello  tutte  k  mitmtze  in  materia  di  fal¬ 
livano:  da  questa  regola  essa  non  ha  eccettuato  se  non  aliare# 
sentenze  una  per  una  specificate,  e  fra  questo  hi  sentenza  ohe  pro¬ 
nuncia  sulla  risoluzione  del  concordato  non  si  trova.  Si  è  corcato 
dì  negare,  fe  vero,  che  questa  sentenza  sia  pronunciata  *  in  ma* 
ter»  di  fallimento  „  perchè  *  le  decisioni  in  materia  di  fallimento 
sono  proprio  quelle  che  riguardano  la  forma  d#amram.straz,ono, 
che  hanno  tratto  alla  conservazione  ed  alla  liquidazione  del  pa¬ 
trimonio  del  fallito,  come  garanzia  comune  dei  creditori  veri  e 
renii,  e  non  quelle  altre,  che  hanno  esaminato  e  deciso,  sm  pure 
nel  periodo  del  fallimento,  questioni  che  toccano  la  sostanza  dei 
diritti  delle  parti,  e  dalle  quali  sentenze  possono  derivare  chinili 
irreparabili  sia  per  i  creditori  che  per  Io  atre»  Mito  .  to'). 
Mala  parola  stessa  dulia  leggo  smentisce  questa  interpretazione. 

Dalla  regola,  ohe  le  sentenze  *»  di  “on  Mn“ 

nè  opponili)!,  nè  appellabili,  la  leggo  ha  sentito  il  bisogno  di 
espressa  mente  eccettuare  quello  *  finali  In  primo  grado  di  giuris¬ 
dizione,  sulle  controversie  indicato  negli  mi-  'fi-1  e  1 
a  dire  prelusameli  te  la  sentenze  in  materia  di  rrrifieaMM  di  cralth 
e  di  rmudiemme,  delle  quali  nessuno  puh  dubitare  che  tordi  m 
-  la  sostanza  dei  diritti  delle  parti  ,  LVerle  la  legge 


(31)  Ruta,  Si  le  m*».  P™***  «  * . . 

del  tworùto.  siano  opiumibili  ed  oppelltàd,,  Roma,  189*  F«*  él‘ 
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j nenie  eccettuate  dimostra  che,  senza  tale  espressa  eccezione,  sa* 
rebbero  state  comprese  nella  regola  t  e  che  perciò  a  neh  esse  deb¬ 
bono  considerarsi  come  sentenze  in  materia  di  fallimento I  La  legge 
stessa  del  reato  ci  dice  diè  cosa  si  deve  intendere  per  materia 
di  fallimento t  agli  effetti  processuali:  e  ce  lo  dice  nelF&rt  885, 
dove  è  stabilito  che  il  tribunale  del  fallimento  è  investito  della 
intera  procedura  di  fallimento  e  conosce  di  tutte  Ir  azioni  eh  ne 
derivano.  Evidentemente  c’è  una  mrrhpondenza  perfetta  tra  le  ma¬ 
terie  di  competenza  esclusiva  dd  tribunale  del  f aiti  mento,  e  la  materia 
di  ftdih muto,  dì  cui  parla  Fart.  918,  Materia  di  fallimento  che 
sfugga  alla  competenza  del  tribunale  fallimentare  non  può  esservi, 
nò  può  il  tribunale  del  fallimento  carne  tale  estendere  la  sua  com¬ 
petenza  oltre  ìe  controversie  che  fanno  parte  della  materia  di  fal¬ 
limento.  Il  die  oltre  ad  essere  di  per  se  stesso  evidente,  b  confer¬ 
mato  dalla  logge  stessa  diretta  niente,  la  «.piale,  sempre  nell  'art,  685, 
aggiunge  die  lo  forme  del  procedimento  nella  procedura  di  falli¬ 
mento  sono  regolate  dalle  disposizioni  contenute  nel  libro  li .  Fra 
queste  disposizioni  e  appunto  Fari  913,  che,  parlando  di  mnlma 
di  fallimento  si  riferisce  precisamente  allo  azioni  che,  secondo 
]  art.  885,  come  derivanti  dalla  procedura  di  fallimento,  sono 
soggette  alla  competenza  esclusiva  del  tribunale  fallimentare.  Ciò 
dimostra,  che  tutte  le.  azioni  derivanti  dalia  procedura  colkttira  di 
fallimento,  la  quale  comprende  non  solo  il  procedimento  «lì  esecm* 
zwne  (liquidatone  dell -attivo  e  ripartizione)  ina  anche  il  precedi¬ 
mento  di  die hiar azione  (liquidazione  del  passivo),  costituiscono 
materia  di  fallimento  e  che  per  conseguenza  materia  di  jullhmnlo 
costituisce  anche  Fazione  di  risoluzione  del  concordato.  Non  solo 
il  concordato  ha  per  iscopo  di  por  fine  alla  procedura  di  talli* 
mento,  ma  osso  stesso,  malgrado  hi  sua  natura  contrattuale  è 
stretta, mento  connesso  alla.-  procedimi,  giacche  in  tanto  è  gèssi’ 
hde,  corno  concordato  obbligatorio,  in  quanto  esiste  i.l  fallimento 
°+  9 'lindi  uria  massa  deliberante  a  maggioranza,  hi  che  Fazione  di 
risoluzione  faccia  parto  della  materia  di  fallimento  è  confermato 
anche  dalla  leggo,  la  quale  (a.rt.  848*)  dichiara  competente  a  pro¬ 
nunciare  la  risoluzione  il  tribunale  fallmentan.  Ma  se  la  leggo 
dettamente  considera  l’azione  di  risoluzione  come  materia  ili  fut- 
•%>)  enlo  non  i  possibile  negare  che  pronunciata  in  muteria  dì  falli- 
mepJhi  al'ohe  la  sentenza  die  decide  su  trazione  di  risoluzione. 

,a.  111.0.  su  queste  terreno,  la  dottrina  detl’appsllabiìità,  si  rifugia 
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dietro  una  interpretazione  delFart.  913  che  ne  sforza  evidentemente 
il  senso  e  la  portata.  Si  afferma  che  la  eccezione  concernente  la 
sentenza  delFart.  836  deve  estendersi  necessariamente  alle  sen¬ 
tenze  degli  art.  842  e  843,  perchè  gli  art.  842  e  843  sono  ema¬ 
nazione  od  esplicazione  delFart.  836,  come  emanazione  delFart.  836 
è  Fart.  839,  al  quale  la  prevalente  dottrina  e  giurisprudenza 
estende  la  eccezione  sancita  per  l’art.  836  (32).  Ma  non  è  vero  che 
gli  art.  842  e  843  siano  una  esplicazione  delFart.  836:  questo 
concerne  Y omologazione  del  concordato:  quelli  1  annullamento  e  la 
risoluzione:  contemplano  sentenze  diverse ,  aventi  diverso  obietto , 
emesse  in  momenti  diversi.  La  legge  non  fa  che  eccettuare  dalla 
regola  “  i  casi  preveduti  dalFart.  836  „  :  ora  come  si  può,  anche 
con  una  apparenza  di  ragione,  sostenere,  che  1  annullamento  e  la 
risoluzione  sono  “  casi  preveduti  dall  art.  836  „  ?  Di  comune  le 
sentenze  delFart.  836,  e  quelle  degli  art.  842  e  843  hanno  questo 
solo:  di  essere  emesse  in  materia  di  concordato  ;  ma  ciò  non  basta 
certo  per  identificarle  e  farne  sentenze  aventi  lo  stesso  obietto. 
Diverso  assai  è  il  caso  delFart.  839:  anche  noi,  che  pur  neghiamo 
la  impugnabilità  della  sentenza  omologativa  nella  sola  parte  che 
accorda  i  benefici,  abbiamo  però  convenuto  che  ciò  non  può  farsi 
in  base  alFart.  913  (33).  -  E  si  capisce.  La  sentenza  che  ac¬ 
corda  i  benefici  non  è  una  sentenza  diversa  da  quella  di  omologa¬ 
zione,  cioè  dalla  sentenza  di  cui  all  art.  836:  ma  è  nella  stessa 
sentenza  di  omologazione,  e  solo  nella  sentenza  di  omologazione 
che  si  possono  accordare  i  benefici  (art.  839).  Processualmente  non 
esiste  una  sentenza  delFart.  839,  diversa  dalla  sentenza  dell  art.  836 . 
esiste  solo  una  pronuncia  facente  parte  della  stessa  sentenza .  uò 
forse  dirsi  che  sia  eguale  il  caso  degli  art.  842  e  843?  (34). 

272.  Gli  effetti  della  risoluzione  sono  naturalmente  diversi 
secondo  che  si  tratti  di  risoluzione  individuale  o  colletta  a.  La  li 
soluzione  collettiva  rimette  tutti  i  creditori  nella  condizione  in  cui 


Cass.  Torino,  7  agosto  1894,  Foro, 


(32)  Ruta,  Op.  cit.,  pag.  26  e  seg.; 

1894,  1037. 

(33)  Y.  num.  255. 

(34)  Tutta  la  dottrina  è  nel  senso  - 

e  8612;  -  Cuzzeri,  Co»»».,  num.  974;  -  Gnariglia,  Concord.,  pag.  290, 

Masè-JDari,  Comm.,  pag.  350. 


del  testo:  v.  Yidari,  Corso,  IX,  num.  8600 


WO  t  GOHQOB1UTI  tiBBLTOATOEl 


IL  OONCORIX  OHHLIG*  DI  FALLIMENTO 


erano  prima  del  concordato  (art.  1158»  Cod.  ci?.):  la  risoluzione 


individuale  invece  opera  soltanto  noi  rapporti  dei  creditore  che  firn  I 


domandata,  fi  quale  soltanto  rientra  neH'iiitegrità  dei  suoi  diritti 
contro  il  fallito  (art,  Kf3a)  senza  perciò  che  resti  imitata  la  condi¬ 
zione  giuridica  degli  altri  creditori  (35),  In  conseguenza  di  ciò,  la 


legge  dispone  che,  nel  caso  di  risoluzione  individuale,  i  creditori  che 


I  hanno  domandata  *  rientrano  nell'integrità  dei  loro  diritti  verso 
il  tallito,  ma  non  possono  domandare  il  resto  delle  quote  promesjg 
nel  concorda t o,  -e-  non  1 1* ^ ■  la  scadenza  dei  termini  ivi  stabiliti 
per  il  pagamento  delle  ultime  quote  H.  Vale  a  dira,  che,  non  po¬ 
tendo  ì  creditori,  nririnl.-’n^sr  di  i  oliali  soltanto  !n  risoluzione  h 


credito  gin  rimessa,  od  ora  risorta  por  effetto  della  risoluzione, 
se  nm  dopo  la  scadenza  dei  termini  stabiliti  per  il  pagamento 


auto  la  risoluzione  venga  ad  essere  pagato  (iella  parte  r marni, 
quando  chi  è  rimasto  nel  concordato,  non  è  stato  ancora  spddiV 


di  credito  non  rimessa*  Mentre  dunque,  risoluto  parzln Unente1  il 
concordato,  può  il  creditore  che  ha  ottenuto  la  risoluzione,  do¬ 


mandar©  subito  tutte  le  quote  promesse  nel  concordato,  egli  tl  e  va 

£3  Illiin  A  n*ir  1m  _  .1  _  .1.11  1 1  *  r  I  . .  J  -.  «  n  il  nAiiit  A  ■ 
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Ufo  putrì»  il  creditóre  uscite  dal  concordato  acquistar  diritto  al 
pagamento  privilegiato  di  fronte  agli  altri  creditori,  in  baso  alla 
ipoteca  giudiziale  prodotta  dalla  sentenza  che  pronuncia  la  risolu¬ 
zione?  La  giurisprudenza  ha  deriso  di  si,  per  la  giusta  considera¬ 
zione  che  non  si  possono  porro  altri  limiti  ai  diritti  che  il  creditore 
uscito  dal  concordato  avrebbe  secondo  il  diritto  comune,  oltre  quelli 
stabiliti  nell' art.  8433  (37). 


termini  per  il  pagamento  delle  loro  li Mme  quoti  fmmintafh,  dimodoché,  po¬ 
trebbero  domandare  «aifro  (e  quote  emeardatorir  fendute  e  (a  forte  di  credilo 
,p,i  rimestiti  >■  dovrebbero  attendere  per  il  pagamento  della  quote  oonoortUt- 
tarte  tara  promise  e  «e»  «a**.  IV.  TOarl,  ù>m,  K,  mini.  8820;  -  Itan- 
riglin.  Cimami.,  pag.  295).  -  Non  e’è  bisogno  ili  dire  che  questa,  interpreta¬ 
zioni;,  In  i  [in il n  contorte  la  lettera,  lo  spirito.  il  senso  tetto  della  legge,  non  è 
assolutamente  accettabile.  Perche  il  «editore  debita  attèndere  In  Wtth-iiu  dalle 
ultime  quote,  per  riscuotere  le  quote  scadenti  dopo  la  dsoluai<ine,  non  si  ca¬ 
pisce,  , (nandù  invece  gli  1  data  facoltà  di  riscuotere  subito  In  parte  di  credilo 
rin  rimessa.  K  ueppor  si  comprende  porche  le  uliitoe  quoti  siano  poi,  in  rcnJtii, 
l', diima  quota,  cioè,  l'ultima  ritta  spettante  ai  «editore.  Non  si  comprende  « 
quale  scopo  avrebbe  dettata  in  legge  q™»te  disposizione,  eie  non  impedisce  il 
pregivi  dialo  degli  altri  creditori  perni*  «  dà  al  creditore  uscite  dal  concordai  o 
il  diritto  di  domandar  subito  la  parte  (li  credito  già  mora*.,  turbando  tatto  <1 
pianò  nel  quale  avevano  riposto  fiducia  i  ereditari,  e  mettendo  in  pericolo  tl 
pagamento  .Ielle  quote  concordatario.  Non  si  comprende  infine,  che  speme  di 
risoluzione,  sarebbe  questa  clic,  mentre  farebbe  rivivere  la  parte  di  eredito  gin 
rimastoti,  non  solo  manterrebbe  invita  il  concordato  per  In  parte  non  rimessa, 
ina  poggio  ancora,  impedirebbe  oh»  tesse  Pagala  prima  dello  scadenzi,  dell  ul¬ 
tima  quota.  Quanto  invece  diventa  logico  l’uri.  Mfe  nella  interpretazione .adot¬ 
tata  nel  tento!  Scopo  .lolla  legge:  impedire  il  pregìud.z.0  degl,  nitri  «roditori: 
mezzo  :  .reintegrate  beiul  il  creditore  uscito  dal  concordato  nello,  porte  di  me¬ 
dito  già  rimessa,  ma  non  renderla  esigibile  prima  che  le  aitarne  quoto  dovute 
ai  creditori  «tono  torta*  H  concordato  reste  adunque  completamento  neoluto: 
cessoti  o  le  riduzioni  e  cassano  i  termini  del  concordato  :  «do la  parte  di  credito 
già  rimesso,  non  in  virtù  del  concordato,  ma  per  forza  ili  legge,  diviene  evi¬ 
rilo!,.  m  i, niindo  tutte  le  quote  concordatarie  sono  erigimi.,  E  tori-  W* 
perchè  la  leggo  abbia  parlato  di  uVi/oc  quoti  a  non  di  tdttmtt  quoto.  |*Ata- 
tratto  (lolle  Ultimo,  rato  pagabili  ni  creditori  concordatari.  ta«n  a  devo  dimen¬ 
ticare  clic  nel  concordato  non  si  possono  stabilire  temimi  .hvers.  per  i  dii  ec» 
i-rcditnj'i,  leggo  do]  concordato  essendo  YumU«*»i  c  che ;  !-«vm  k  ilr...„ 

([noto  limi  pvsono  esser, -  cita  te  pacati  „i  .  ~ 

*,».  Rei  senso  del  testo:  v.  CMM*  Orniti».,  nnm.  «te. 

137)  A.  Genova,  21  aprile  1897,  Diritto  «»*..  1897,  430;  -  lia-s  I  ormo. 
2G  febbraio  189*  Foro.  1393,  378.  -  tootr.  Trito  benuvn.  u*  apri  - fo#8,  /. 

. . ' 
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273.  La  risoluzione  (M  concordato,  sìa  collettiva,  sia  indivi¬ 
duale,  non  fa  cadere  le  garanzie  costituite  por  In  sua  esecuzione 
(art.  34olL  Questa  apparente  deviazione  dalla  regola  generalo  che 
il  verificarsi  della  condizione  risolutiva  rimetto  le  cose  noi  preciso 
identico  stato  in  cui  si  trovavano,  come  se  lo  b  binazione  non  avesse 
inai  avuto  luogo  (art.  1158.  CocL  ctv.b  si  gius  tifici  t  considerando 
die  ned  concordato,  a  differenza  degli  altri  contratti,  k  condizione 
risolutiva  tacita  è  stabilita  dalla  legga  a  fatiùre  fin  soli  creditori 
(art.  843).  Non  diiMptr  t  itilo  il  con  tra  Ilo  è  sottocosto  alta  condizione 
risolutiva  tarila  ddUinadempimentù :  ma  hi  sola  alMiijazime  dm  cre¬ 
ditori  è  rondi  ninnata  aU'adimpimmtt)  da  parte  del  debitore  delle  oh- 
bhgazioni  precedenti*  modificate  dal  conrordafo ,  Questa  differenza 
cogli  altri  contratti  bilaterali  ha  la  sua  ragione  d'essere  nella  par¬ 
ticolare  naturo  del  contenuto  obbligatorio  del  concordato,  li  quale 
non  è  il  titolo  casiituUm  delle  <MU gazimi  dd  debitore,  elio  dal  con¬ 
cordato  non  sono  estinte  e  n orafe,  bensì  semplicemente  modificate  (38), 
um  è  invece  il  titolo  costitutivo  delle  parziali  rinunzie  all  kaone 


sempre  ipoteca  giudicale.  Per  1  art,  1970  Cori.  eiv.  41  ogni  entrimi  pnri.ruii^ 
condfenpB,  nJ  pagamento  ili  unti  pornnm,  alla  consegua  rii  cose  mobili  o 
de  rapirò  e  n  in  di  un’altra  obbligai otte,  la  quale  poswn ,  risolverai  rial  rltutroimentii 
dei  danni,  provìnce  ipoteca  sui  beni  del  debitore  a  il i.voie  di  chi  l'ha  otleautó:** 
-l|'bi  io  sentenza  che  dioliiaiu  risoluto  un  contratto  non  porto,  di  per  se,  èiin- 
danna,  uè  ni  pagamento  ili  urta  gomma,  rie  alla  eonaegmi  di  cose  mobili,  ni) 
alì  adempimento  di  una  obbligazione  che  pub  risolversi  nel  risarei  merdo  dèi 
danni:  e  quindi  non  produce  inni  ipoteca  giudiziale,  fCfr.  ZaciiarbUCroRtei 
Ufindbuth  tlex  frmiwhrlw  Cirit rechi*,  il  §  23*.  nota  *J.  -  in  fifone*  &  a  dirsi 
della  sentenza  che  dichiara  risolto  parzialmente  il  concordato.  La  sentenza  iti 
risoluzione  presuppone  già  riconosciuto  II  credito;  già  accertato  li  diritto  dèi 
creditore;  e  non  fa  die  togliere  di  mezzo  J 'ostacolo  che  fini  (rcuicorflàtò  dcri* 
\a\.\  aliamone  del  creditore.  Tolto  Posta  cedo,  il  creditore  non  agisce  i»  bùst1 
allfii  sentenza  dì  risoluzione),,  ma  in  buse  alla  decisi on e  die  riconobbe  giudi* 
talmente  il  «no  credito,  la  quale  di  regole  «arii  J 'ordine  dal  giurUcu  delegato 
birt,  ,  62 1  o  763-d  o  la  sontermi  del  giudica  (arò,  763*>  o  dal  tribù  inde  (art.  7ft5) 
cbt.  lo  Fiminise  al  passivo.  ‘K  da  queste  decisioni  nessuna  ipoteca  h  surta.  Sole 
ln  'd  M  l:rr8itù  eia  fatto  valere  ihpu  la  ehmsitrn  \id  fot  faremo  ed  il 

riL.ono.vjnn..1  ito  giu  domi  le  si  sia  ottetti  nto  dop$  r -pieMa  rìnueurtu  ed  {mjntnfiJ  melile, 

a  st.t. ss.l  sentenza,  di  risolimene,  si  può  dubitare  se  la  decisione  relativa 

l~  lp0f'UCa  E  noi  '-■Tediamo  di  «i,  perchè,  fini  la  la  procedura 

i  a  unenti».,  nulla  iiuis1  n  ,1 1 .- .  •..ini-.,i;  ....... io .  K.UH-i  Jj  nrfLpP- 
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dei  creditori.  La  condizione  risolutiva  tacita  assume  dunque,  neces¬ 
sariamente,  nel  concordato,  una  particolare  fisonomia:  le  obbliga¬ 
zioni  del  debitore,  che  sono  indipendenti  dal  concordato,  non  pos¬ 
sono  essere  toccate  daH’inadempimento  dei  creditori:  ma  è  giusto 
invece  che  le  obbligazioni  dei  creditori  siano  sottoposte  alla  con¬ 
dizione  risolutiva  deirinadempimento  delle  obbligazioni  del  debitore, 
preesistenti  al  concordato,  modificate  nel  concordato.  A  ciò  si  ag¬ 
giunga  che  il  caso  deirinadempimento  dei  creditori  è  difficilmente 
configurabile  in  pratica  :  e  che  il  debitore  manca  totalmente  d  in¬ 
teresse  a  chiedere  la  risoluzione  del  concordato,  e  ci  si  spiegherà 
a  sufficienza  perchè,  nel  sistema  della  legge,  solo  l  obbligazione  dei 
creditori  è  sottoposta  alla  condizione  risolutiva  dell  inadempimento  da 
parte  del  debitore  delle  obbligazioni  precedenti ,  modificate  nel  concor¬ 
dato.  Ma  se  solo  l’obbligazione  dei  creditori  è  sottoposta  alla  con¬ 
dizione  risolutiva,  ne  consegue  necessariamente  che  il  verificarsi 
della  condizione  rimetterà  le  cose  al  pristino  stato  solo  rispetto  alla 
obbligazione  dei  creditori ,  non  anche  rispetto  agli  obblighi  che  dal 
concordato  derivano  al  debitore  ed  ai  terzi,  per  le  garanzie  pie- 
state.  La  legge  è  stata  dunque  perfettamente  logica.  Le  garanzie 
sono  date  alle  antiche  obbligazioni  che  la  risoluzione  non  soltanto 
non  tocca,  ma  fa  rivivere  intere:  nulla  di  più  naturale  che  ìirnan- 
gano  intatte,  anche  quando  T  obbligazione  dei  creditori  è  riso¬ 
luta  (39). 

274.  Il  creditore  che  vuol  domandare  la  risoluzione  dovrà 
rivolgersi  preventivamente  ai  garanti?  Oppure  potrà  domandale  la 


(39)  Le  giustificazioni  che  gli  autori  danno  della  regola  dell’art.  843*  sono 
varie.  Chi  dice  avere  la  legge  derogato  ai  principi  generali  pei  utgioni  top 
portunità  (Guariglia,  Concord pag.  296):  chi  giustifica  la  deroga,  peu  ie  e 
garanzie  sono  date  appunto  in  previsione  del  caso  m  cui  i  ceu  oie  \ui0a 
meno  ai  propri  doveri  (Vidarl,  Orno,  IX,  num.  8621):  chi  spiega  il  manteni¬ 
mento  delle  garanzie  come  un  effetto  della  obbligazione  al  risarcimento  dei  danni 
derivante  dairinaclempimento  (Thaller,  Traité  élém.,  m\m.  -  7 

Omr.,  num.  1059;  -  Lyon-Caen  e  Renault,  Traité  VII,  -m.  649).  -Mala 
prima  spiegazione  non  è  una  spiegazione;  la  secon  a  non  ìen  con 
costanza  che  se  il  creditore  ha  domandato  la  risoluzione  e  con  u  > 
dire  che  non  ha  voluto  costringere  il  debitore  e  i  suoi  garanti  alla  esecuzio 
(art.  1165  Cod.  civ.),  e  quindi  che  ha  rinunziato  a  servirsi  delle  garanzie  la 
terza  infine,  destina  a  risarcire  i  danni  derivanti  dall  inadempimento  una  ga¬ 
ranzia  che  si  rivelò  insufficiente  ad  impedire  1  adempimen  o. 
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risoluzione,  appena  constatato  rinadempimento  del  debitore?  Ma 
impone  al  creditore  di  escutere  i  garanti,  come  nulla  gli  impone 
di  realizzare  le  garanzie,  prima  di  chiedere  la  risoluzione.  Per  il 
diritto  comune,  la  parte,  verso  cui  non  fu  eseguita  la  obbligazione, 
ha  la  scelta  o  di  ottenere  la  esecuzione  coattiva,  o  di  domandare 
lo  scioglimento  del  contratto  (40).  Appunto  perchè  ha  la  scelta  tra 
questi  due  mezzi  posti  a  sua  disposizione  dalPordinamento  giuri¬ 
dico,  non  è  affatto  necessario,  perchè  possa  servirsi  dell'uno,  che 
abbia  prima  ricorso  inutilmente  all’altro:  in  ispecie,  non  è  neces¬ 
sario,  perchè  possa  chiedere  la  risoluzione,  che  abbia  prima  cer¬ 
cato  inutilmente  di  ottenere  l’adempimento,  escutendo  il  debitore, 
realizzando  le  garanzie,  rivolgendosi  ai  fideiussori.  Ciò  è  di  tutta 
evidenza,  perchè  la  mora  del  debitore  è  sufficiente  per  giustificare 
la  domanda  di  risoluzione.  Ora,  se  nel  diritto  comune,  raramente 
avverrà  che  si  appigli  senz’altro  al  secondo  mezzo  posto  a  sua  di¬ 
sposizione  dalla  legge  (risoluzione  del  contratto),  il  creditore  garan¬ 
tito  da  un  pegno,  una  ipoteca  o  una  fideiussione  solida,  perchè  la 
garanzia  gli  assicura  senz’altro  l’adempimento  dell 'obbligazione;  il 
creditore  concordatario  normalmente  farà  il  contrario,  sicuro  come 
è  che  ad  ogni  modo,  non  perderà  mai  la  garanzia.  Ma  ciò  non  im¬ 
plica  che  egli  debba  esercitare  il  diritto  di  domandare  la  risolu¬ 
zione  solo  dopo  l’altro  di  ottenere  la  esecuzione  del  contratto, 
perchè  anche  a  lui  spetta  la  scelta  tra  V esecuzione  e  la  risoluzione  (41). 

E  1  adempimento  essendo  possibile  fino  a  che  la  sentenza  pronun- 
ciante  la  risoluzione  non  è  passata  in  cosa  giudicata,  potrà  fino  ad 
allora  il  garante,  intervenendo  spontaneamente,  pagare  il  creditore 
ed  evitare  la  risoluzione. 

Le  garanzie  sopravvissute  alla  risoluzione,  continuano  a  garan¬ 
tire  solo  la  parte  di  credito,  per  la  quale  furono  costituite,  quella 
cioè  che  il  concordato  aveva  lasciato  intatta,  non  già  anche  la  parte 
già  rimessa  e  risorta  colla  risoluzione  (42). 


(40)  Art.  1165  Cod.  civ.:  cfr.  Zacharia-Crome,  Handbuch  des  franzosischen 
tvihechts ,  II,  §  282,  nota  37;  —  e  più  ampiamente:  Crome,  Die  Grundlehren, 
§  16,  sub  VI.  1 

rit1)  ™arI’  C°rso'  mm-  8622J  -  Masc-Dari,  Comm.,  pag.  336;  -  Bédar- 

Uv  v  tr  ’  644  -  Confc  972. 

POH  86™  «o,  eettembre  1890>  Bh.  di  giurispr.,  1891,  201;  -  Casa.  Na- 

poli,  26  marzo  1897,  Moti.,  1896,  742. 
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275.  Quali  mno  gli  effetti  che  la  risoluzione  produce  quanto 
alla  procedura  di  fdtimenk$  Che  h  risoluzione  imlkidmk  non 
abbia  reffic&cia  di  richiamare  in  vita  la  procedura  già  chiusa,  è 
evidente,  appena  ai  consideri  cito  la  risoluzione  parziale  opera  solo 
rispetto  ni  creditore  die  I  Li  a  doni  anelata,  muta  restare  integro  il 
concordato,  rispetto  a  tutti  gli  altri  creditori,  Xon  scilo  dunque, 
per  effetto  della  risoluzione  parziale,  non  si  riapre  1  antica  proce¬ 
dura.  ma  per  aprirne  una  nuova,  bisogna  dimostrare  1  esistenza  di 
quei  requisiti  che  sono  necessari  per  la  dichiarazione  di  fallimento 
di  qualunque  debitore  non  con  cordata  rio  :  cioè  i  a  qualità  di  com¬ 
mendante  e  la  cessazione  dei  pagamenti.  Se  cib  non  avviene,  la 
massa  non  risorgo,  nè  risorgono  quei  diritti  che  la  legge  stabilisce 
esclusivamente  a  favore  della  massa  (art,  707,  70 J  Codice  ccun 

marciale)  (43).  .  .. 

I  Eversamente  è  invece  por  la  risolinone  collettiva.  .Risolto  n  con¬ 
cordato,  lo  sm  patnmmde  obietti™  di  fallimento  risorge,  e  ia 
riapertura  dèi  procedimento  $ià  oìmso  è  possibile,  Cm  non  significa 
però  —  come  fu  qualche  volta  affermato  -  clic  la  procedura  tal- 
limimtare  con  tutto  le  suo  consognenzo,  riunione  dei  ciu  ì  oit  m 
massa,  spossessainento,  incapacità  e  decadenze  avi  i  e  P®  111 
ritorni  in  vita  ipto  iur»  (44).  11  concordato,  m  quanto  modern  o 
la  condizione  patrimoniale  del  debitore,  aveva  fatto  cesare  lo  Mo 
■patriìfuiniale  di  f alimento,  ed  aveva  dato  luogo  a  l1  _l;  11  ^ a 
procedimento,  è  venuto  meno;  lo  aiate  patrimoniale  di  fallimento 
è  dunque  risorto  od  è  giusto  ebe  ritorni  in  vita  la  procedura  già 
chiusa.  Ma  vi  è  un  ostacolo  a  dio  il  procedimento  «  ■  ‘M 

iur  .  per  s. do  effetto  del  ritorno  delloetato  obioto™  di  fa 

od  è  che  nella  nostra  leggo,  h  Mi  *' fi 

dà  luogo  mai  ipso  inre  db  procedura  fofalkmmto.  Lo  dimo  ra 
l'art.  «83  che  fa  dipendere  l'apertura  del  pro^meut» 
cliiarazione  (li  fallimento:  lo  dimostra .  I  art.  W«*.  m 
pronuncia  giudiziale  per  far  riaprire  1  pl0°®  "^r!'  ^  ricjjiede 
immuto  r^arMom  detrattivo:  lo  dimostra  1  ai • 


(43)  Or®.  Napoli.  7  luglio  1»».  Fon.  iM.lb  \M. 

16&4,  Temi  X mt  ^  .  i&9^  2ìlì  —A* Bigotti 

414:;  -  Trib.  Pai fl.rmp,  27  maggio  1®,  Lue. 

18  optilo  1898,  Mon.  $itr<  Bologna  1*®- 
(44j  tiuarigllu.,  Concorda  pag-  297, 
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una  sentenza  per  far  riaprire  il  procedimento  cessato  per  insuffi¬ 
cienza  d’attivo:  —  lo  dimostra  infine  l’art.  844  che  richiama  espres¬ 
samente  l’art.  815,  nel  caso  di  risoluzione  e  di  annullamento.  L’unico 
effetto  che  produce  la  risoluzione  totale  è  di  far  ricadere  il  debi¬ 


tore  nello  stato  patrimoniale  di  fallimento ,  che  per  sè  non  produce 


conseguenze  giuridiche  speciali,  se  la  procedura  non  si  riapre:  ma 
dà  diritto  ad  ogni  interessato  di  ottenere  la  riapertura  del  procedi¬ 
mento.  Liaperto  il  procedimento,  si  ricostituisce  la  massa,  il  fallito 
è  spossessato  di  nuovo,  l’amministrazione  del  fallimento  si  riorga¬ 


nizza:  effetti  tutti  che  non  si  possono  ottenere,  se  non  con  una 
speciale  pronuncia  del  giudice  (45). 


276.  L’azione  di  risoluzione  si  prescrive  in  due  anni:  il  ter- 


(4d)  Secondo  il  Code  de  commerce ,  questa  pronuncia  deve  essere  emessa  d’uf¬ 
ficio  dal  tribunale,  colla  stessa  sentenza  che  dichiara  la  risoluzione  (art.  522). 
Il  nostro  Codice  richiede  una  speciale  sentenza,  pronunziata  su  presentazione 
di  quella  che  risolve  il  concordato  (art.  844).  Questa  innovazione  che  risale  al 


Codice  del  1865  (art.  637)  fu  vivamente  censurata  (Guariglia,  Concord.,  pa¬ 
gine  288  e  289).  —  Si  è  detto  che  per  effetto  di  questa  innovazione  “  può  suc¬ 
cedere  oggi,  che  annullato  o  risoluto  il  concordato,  niuno  curi  di  presentare 
la  sentenza  che  ciò  dispone  al  tribunale,  ed  il  debitore  non  sarà  concordatario, 
ma  non  sarà  nemmeno  sotto  procedura  di  fallimento:  sarà  incapace  di  ammi¬ 


nistrare  i  suoi  beni  e  stare  in  giudizio,  e  non  vi  sarà  chi  amministri  per  lui  e 
lo  rappresenti,  ed  altre  anomalie  di  questo  genere  „.  Queste  censure  provano 


ancora  una  volta  quanto  sia  pericoloso  il  voler  fare  la  critica  della  legge,  prima 
di  averla  bene  e  coscienziosamente  interpretata.  Non  è  affatto  vero  che  il  de¬ 
bitore  concordatario,  di  cui  sia  annullato  o  risolto  il  concordato,  sia  incapace 
di  amministrare,  o  non  possa  stare  in  giudizio.  Egli  si  trova  nella  precisa  iden¬ 
tica  posizione  del  fallito,  di  cui  sia  stata  chiusa  la  procedura  di  fallimento  per 
avvenuta  ripartizione  o  per  mancanza  di  attivo:  il  quale,  pur  potendo  ad  ogni 
istante  essere  di  nuovo  sottoposto  alla  procedura  di  fallimento,  pur  restando 
sotto  il  peso  delle  decadenze  civili  e  politiche  che  colpiscono  il  debitore  dichia- 
ia  o  in  fallimento,  rientra  nella  piena  capacità  di  amministrare  (se  ha  qualche 
cosa  da  amministrare)  e  di  stare  in  giudizio.  Egli  è  che  la  così  detta,  erronea* 
men  e,  incapacita  del  fallito,  non  è  una  incapacità,  ma  un  semplice  effetto  dello 


della  massa  non  possono  avvenire 
del  giudice. 


ìoscerli.  Ma  e  spossessamento,  e  costituzione 
se  non  in  forza  di  una  speciale  pronuncia 
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mine  decorre  dalla  scadenza  dell’ultimo  pagamento  da  farsi  dal 
fallito  secondò  il  concordato  (art.  922).  E  poiché  nel  concordato 
non  si  possono  stabilire  termini  diversi  per  ì  diversi  creditòri,  senza 
violare  il  principio  della  parità  di  trattamento,  la  scadenza  doll'til- 
tìtmi  pagamento,  sarà  il  termine  stabilito  per  il  pagamento  del- 
l1  ultima  rata,  colla  quale  si  completa  il  soddisfacimento  della  per¬ 
centuale  promessa  nel  concordato  (16).  13  termine  di  cui  si  tratta 
è  luì  vero  termine  di  prescrizionèT  non  un  termine  di  decadenza  : 
la  prescrizione  dell 'azione  di  risoluzione,  come  ogni  altra  preseri* 
zimm,  lui  il  suo'  fondamento  giuridico  nella  inazione  del  titolare 
del  diritto  ;  0  perciò  non  può  incominciare,  se  non  quando  il  cre¬ 
ditore,  potendo  far  valore  il  diritto  alla  risoluzione,  ha  iralasciato 
di  servirsene;  si  applica  dunque  anche  qui  il  principio:  mitra  non 
Vùhnietn  < t<jere  non  eo.et'd  peuescHptio.  In  consegue]] za  di  ciò. 

a)  La'  prescrizione  non  decorre  contro  il  creditore,  il  cui  cre¬ 
dito  fu  contestato,  so  non  dal  giorno  in  cui  passò  in  giudicato  3a 
sentenza  che  riconobbe  il  credito  (17); 

fi)  La  prescrizione  non  corre  contro  il  creditore  piìvìlogiate 
od  ipotecario  elio  Ira  diritto  alla  percentuale  corno  incapiente,  se 
non  dal  giorno  in  cui  la  sua  incapienza  venne  definitivamente  ac¬ 
certata  (48), 


§  2.  —  Annullamento. 

Sommario*  277.  La  nullità  del]1  accordo  non  può  farsi  valere  dopo  1  omologa¬ 
tone:  ragione  a  fondamento  di  queste  v^-lu.  -  27  &  Beta»™  per  d 
dolo  scoperto  dopo  l'om* doglio,,  -  279.  l^oue  ,U  uu  Uta 

tilt  fiale  nel  diritto  civile  e  quella  conceda  dall  art.  SP  ptr  il  .-u  ■  * 
dito  -  280,  A  chi  spetta.  iL™e  di  nullità.  -  MI- 
di  olii  si  proponi;.  -  232.  Metti  ddlamullsmento.  -  9g.  Proacnaone 

doirsakme  di  nullità 


277.  La  solennità  delle  teme  e  il  rigore  delle  garanzie  elle 
circondario  la  formazione  dot  concordato  ;  i  acce)  Un  unto  gniuzm  e 


(46)  Qunriglia,  Canard.,  pàg.  291.  Pùen^, 

(47)  A.  Torino,  81  dieon.bre  1894-  T,m  gmv,  189e.  -45.  _  • 

12  novembri'  1896,  Dir.  mmu,  189J.  122;  -  *  T 'di,  Zi  ■  ■ 

tenti*.  1898.  196.  -  Conto.  Trib.  Beno»*  15  -o*™1»*  lo98-  *««* '“”«'*’ 
1363,  73-1.  ,onn 

(48)  A.  Catania,  37  novembre  1899,  Dir.  «**,  1W0.  9% 
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della  osservanza  dolio  uno  e  delle  altre,  e  della  vali  diti  iiitrin&eoa 
del  concordato  mediante  il  giudizio  di  omologazione:  Il  termine  di 
otto  giorni  lasciato  libero  ai  creditori  non  assenzienti  por  impu¬ 
gnare  il  concordato  concluso,  prima  che  roniolog&xione  possa  essere 
concessa;  tutto  questo  sistema  di  tutela  pfìwentira  diligentemente 
organizzato  dalla  legge,  giustifica  la  disposizione  déH'iirt.  842^  colla 
quale  si  nega  ogni  azione  di  nullità  contro  il  concordato,  dopo 
passata  in  giudicate  la  sentenza  di  omologazione.  II  passaggio  in 
giudicato  della  sentenza  di  omologazione  segna  vero  mente  un  ter¬ 
ni  in  o  perentorio  por  V esercizio  dolio  azioni  di  nullità»  spettanti  ai 
creditori,  trascorso  il  quale  queste  sono  colpite  da  decadenza  ^  nè 
possono  più  essere  esercitate.  Nè  si  può  temere  che  questa  deca¬ 
denza  di  natura  adatto  speciale,  perche  connessa  non  al  decorso 
di  un  termino  fisso  e  prede  termina  t  o  t  rnn  alla  data  naturalmente 
incerta  del  resami  ni  mito  di  un  giudizio,  possa  colpire  alla  sprov¬ 
vista  i  creditori.  La  leggo  lui  preveduto  c  provveduto,  concedendo 
ad  essi  un  termine  non  minore  dì  otto  giorni  per  fare  opposizione 
(art.  836).  Solo  dopo  questi  otto  giorni  la  decadenza  può  coglierli 
e  romulog&ziune  sanare  irrimediabilmente  i  vizi  del  contratto  con¬ 
cluso. 

278.  L’amo  legazione  concessa  definitivamente  sana  adunque, 
di  regola,  tutte  le  nullità  da  cui  può  essere  viziato  il  concordate. 
Dna  sola  eccezione  è  fatta,  dal  legislatore,  e  riguarda  il  caso,  in 
cui  il  concordato  concluso  sia  stato  edotto  di  dolo  da  parte  del 
fallito,  e  il  dolo  sia  consistito  nella  fraudolenta  esagerazione  del 
passivo  o  dissimulazione  di  parte  del  l'attivo  (art,  842  J, 

Con  questa-  disposizione  la  legge  non  ha  voluto  già  aggiungere 
un’altra,  sanzione  a  quelle  che  Kart,  860  commina  in  via  penale 
al  fallito  ciré,  dissimulando  parte  dell'attivo  o  esagerartelo  il  pas¬ 
sivo,  si  rende  colpevole  di  bancarotta  fraudolenta.  La  nullità  che 
1  art,  842j  fa,  derivare  da  questi  fatti  criminosi  è  una  difesa  con- 
cessa  ai  creditori,  nomina  pena  inflitta  al  fallito,  Ciò  significa  che 
il  fondamento  giuridico  di  quella  nullità  è  puramente  e  semplice¬ 
mente  l 'invalidità  da  cui  ò  colpito  il  contratto,  per  effetto  del  dolo 
che  ha  viziato  il  consenso  dei  creditori.  Che  sotto  questo  aspetto 
abbia  consì  dorato  la  nullità  il  legislatore*  lo  dimostra  senz'altro 
in  modo  evidente  JJart.  922,  nel  quale,  disciplinando  la  pepscrmonr 
dell  azione  di  nullità,  la  legge  stabilisce,  che  il  termine  decorre 
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-  dal  giorno  della  scoperta  del  dolo  Fuori  eli  dubbio  è  dunque 
che  la  lóf./tjó  in  tanfo  ha  ritmato  la  dolosa  esagerandone  del  passivo  o 
dimwMlaziom  ddVétim  emsu  di  nullità  dd  mmrdato  omologato, 
in  quanto  da  quelle  frmtdoknfo  nrnmm  fu  viziato  il  mmmo  dei 
eredii etri  Coinè  abbia  potuto  rimanere  viziato,  è  evidente,  Nel  con¬ 
tini  aio  non  si  La  altro  elio  sostituire  alla  liquidazione  forzata  del 
fallimento  una  definizione  privata  ed  amichevole  dei  rapporti  Ira 
creditori  e  debitore.  Questa  definizione  e  fatta  dicemmo  più 
volte  —  in  base  al  l’attivo  probabilmentereaiizzabilot  tenuto  conto 
della  entità  dei  crediti  da  soddisfarai:  non  si  tratta  in  fondo  che 
di  mia  ripartizione  amichevole  od  anticipata  dell’attivo,  vantag¬ 
giosa  così  poi  creditori  che  pel  debitore.  Ora  se  dolosamente  il 
fallito  fa  apparire  Fattivo  minore,  o  il  passivo  maggiore  eli  quello 
dio  sìa  in  realtà,  quella  ripartizione  si  farà  sopra  basi  totalmente 
erroneo,  e  il  consenso  dei  creditori  che  vi  aderirono  dovrà  dirsi 
carpito  con  dolo. 

Hai]1  aver  la  legge  considerato  la  fraudolenta  dissimulazione  del- 
Fattivo  o  esagerazione  del  passivo  corno  raggiri  dolosi  viziai!  ti  il 
consenso  dei  creditori,  dori  vano  alcuno  importanti  conseguenze: 

a.)  La  dolosa  esagerazione  del  passivo  o  dissimulazione,  del* 

3  attivo  non  è  causa,  di  nullità  del  concordato  so  non  quando  il 
raggiro  sia  opera  del  fallito,  o  il  fallito  nc  sia  complice,  o  ne  abbia 
dolosamente  approfittato*  Se  F  esagerazione  o  la  dissimili  azì  lui  e  fu¬ 
rono  opera  di  un  terzo  e  il  fallito  vi  fu  totalmente  estraneo  e  non 
la  conobbe,  non  vi  è  nullità*  perchè  il  dolo  non  invalida  i  contratti, 
se  non  quando  i  raggiri  si  ano  stali  opera  dell’altro  contraente  (lj: 
ò)  La  dolosa  esagerazione  del  passivo  o  dissimulazione  dell  at- 


(1\  Principio  incontroversa  nel  diritte  errile;  arg-  Coi  emt*,  1115  !  ~ 
Giorgi,  OW,  IV.  mini,  101;  -  Piud Ite L)I amai,  M.  V,  mim.  01:  Imi*- 
blère,  Qhimm^  m ’art.  Ilio,  .limi.  8;  -  HemotóiftW,  6o«r*Jt  Coé  *fe- 

‘..j,  r/f.-.-  (i ■',/ itt'itioH»  et  di  *  contrai^  i  uam,  18®  j  ~  inbry  e  ,m  .  i 

dr.it  ar,>  IV.  §  MB  bfo  note  26  ,  27;  -  IlandM 

d.  ftwffisizchcH  m-itrecMs,  1J.  §  323,  nota  22;  -  lìiirtìiq  I  <wddm>  s  u  pa¬ 
gina  5)7t  ut tb  2;  —  Forstur-Etciiis,  PmsMm  Privfdncht,  l  „  ol.  pagp 
e  lfi3.  -  A  torto  perciò  Misè-ltorl.  Comm,  pag.  827:  -  ■' 

®m.  952,  ritengono  caro  di  nullità  wcte  la  dolo*  «»>-»«'  Min¬ 
avo  o  e^iigerfl^iòhe  ilei  passivo  dovuta  .ui  UJL  Uno.  Jwthuntn  e 
Corso,  li,™.  8595;  -  a  flluri*Ua.  Concori.,  pus.  266,  peri?™:'  «lo  d,  M- 
dei  fallito. 


Rocmjo,  J?.  eùn&jtfSefà, 
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tivo  non  annulla  il  concordato  -e  non  quando  i*  stilla  cairn  del  con - 
tratto i  vale  a  dire,  è  stata  tale,  che  senza  -li  essa  I  contraenti  non 
avrebbero  contrattato.  Anche  questo  principio  è  consacrato  espi!* 
ertamente  dal  Godine  civile  (art.  1 1  15)  e  deve  applicarsi  al  concor¬ 
dato,  essendo  evidente  che  non  pud  annullarsi  un  concordato,  che 
i  creditori  avrebbero  egualmente  acconsentito  anche  se  avessero 
conosciuto  la  frode.  Oih  dio  dei  resto  stabilisce  anche  espressa- 
niente  l'ari,  842),  richiedendo  che  In  parte  dell  attivo  dissimulai 
sia  rilevante*  tale  cioè  che  sa  i  creditori  l’avessero  conosciuta,  non 
avrebbero  consentito  i  patti  che  hanno  consentito  (?) t 

£?)  Le  manovre  fraudolente  usate  per  dissimulare  J  attivo  o 
esagerare  il  passivo  debbono  essere  stato  tuli  da  trarre  in  inganno 
uiui  persona,  sensata:  dimodoché  Ì  creditori  (o  il  curatore,  loro 
rappresentante),  adoperando  una  diligenza  comune,  avrebbero  po¬ 
tuto  accorgersene  e  sventarle.  Anche  qui  non  vi  o  clic  applica¬ 
zione  dei  principi  del  diritto  civile  sui  requisiti  del  dolo  dam 
cf.t  usavi  cmlrarìui  (3). 

279,  Dove  invece  il  Codice  dì  commercio  si  allontana  dai 
princìpi  del  Codice  civile  è  nella  restrizione  che  esso  apporta  ai 
fatti  che  possono  dar  luogo  all' annui  lamento  del  concordato  pel 
dolo.  Non  qualunque  raggiro  da  cui  sia  stato  viziato  il  consenso 
dei  creditóri,  ina  solo  la  dolosa  d 1 ss irnu fazione  doli  attivo  o  esage 
razione  del  passivo  invalidano  il  concordato  omologato,  V  i  è  dunque 
nella  legge  non  solo  limitazione  nelle  causo  generali  di  invalidi t  . 
dei  contratti,  in  quanto  nè  r incapacità,  nè  l'errore,  nè  la  violenza 
autorizzano  l'annullamento  del  concordato  omologato,  ma  am-it 
nell’ unica  causa  dì  nullità  ammessa,  cioè  il  dolo,  che  non  invali  * 
il  concordato,  se  non  consiste  in  quei  due  fatti  determinati  mi 
cali  tassati  vamonto  nel  Fari.  842  (4). 


(2)  Ottimamente,  ad  senso  dui  testo:  Vida  ri,  Corso,  IX,  anni.  —  2 

0  Barigli  a.  Concòrde,  pag.  285.  —  Efngendè  perdb  die  anche?  la  parte  del  pas¬ 
sivo  esagerata  devi,  esseri;  rilevante:  v.  (hi  zzo  ri,  Comm.,  turni.  954. 

m  V.  Giorgi,  phòL,  IV,  min,  97  c  9*;  -  Faci lid  Mazzoni,  ht.  V,  mira.  61; 
—  Laro  ni  Mère.  ObUgatmìs,  Rull’arfc,  1116.  iram,  5;  Anbry  e  Ran?  Gotir#  &' 
'{roti  cimi  franai*,  IV,  §  m  %  antri  23.  -  Cfr,  r*r  FiippJiuadone  al  canoa*- 
dato:  Vidarl,  Còrso,  IX,  num.  8595. 

(4j  Oltre  alla  dolosa  esagerai  io  ilo  del  passivo  è  dlaammlasiionc  delJ’dti*0 
nessun  alibra  tatto  dolose  da]  delatore  auto  rima  ì’ annuii a ta onta  de]  concordai P 
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Ansile  in  uji  altro  ponto  il  Cadice  di  commercio  si  allontana 
dalle  norme  del  diritto  civile.  Por  Pari  S42h  solo  la  dolosa  esa* 
gr  raziono  del  passivo  o  di  ssi  imi  lezione  dell'  attivo  scopèrta  dopo 
fowohgmione  autorizza  Fan  imi  lamento;  non  quella  scoperta  prima 
della  omologatone.  Il  elio  è  giusto.  Se  il  dolo  fu  scoperto  prima 
della  omologazione,  —  o  la  nullità  venne  fatta  valere  nel  giudizio 
di  orno  legazione,  ma  il  tribunale,  ciò  malgrado,  omologo  il  concor¬ 
dalo;  ed  allora,  sulla  nullità  essendosi  già  pronunziato  definitiva¬ 
mente  il  magistrato,  non  si  può  permettere  die  venga  di  nuovo 
riproposta;  —  oppure  la.  nullità  non  fn  fatta  valore  nel  giudizio  di 
omologazione;  ed  allora  è  giusto  die  1  omologai! ione  sani  andrò 
questa  nullità,  giacché  calla  loro  acquiescenza,  i  creditori  avevano 
sanato  il  vizio  del  consenso  derivante  dal  dolo. 

Dissi  ni  illazione  dell*  attivo  vi  è  quando  si  sottraggono  ni  cre¬ 
ditori  beni,  che  fanno  parte  dell'  attivo  del  fallimento  ;  quando 
si  nasconde  resistenza  di  crediti;  quando  non  si  fanno  conoscere 
garanzie  che  esìstono;  quando  si  qualificano  come  inesigibili  ero¬ 
diti  di  sicura  esigibilità,  sempre  che  ai  creditori  sia  difficile  eon- 
tro Ilare  Y esattezza  delle  informazioni  date  (5). 


omologato,  come  non  Fruito rizzano  le  altre  cause  di  invalidità  dei  contratti: 
A.  Lucca,  2tì  febbraio  1870.  Arimtt  Mia  pur,  ilal.,  IV.  H:  —  Caafc  Fiiwwe. 
24  novembre  1870,  Annali,  IV,  393;  -  A.  Genova*  21  loglio  1873,  (te,  dei 
irib.,  XXV,  503;  -  A,  Firenze,  19.  maggio  1885,  Foro,  1385.  1188;  -  Vldari, 
Cono.  IX,  Tinnì ,  85$8 ♦  — i  (1  azzeri,  nnm,  951;  -  irna^ljlia, 

pag.  285;  —  Cavo,  ùmortl,  mini.  107;  -  Yjm-Cmn  e  Rennnlt.  Traiti.  TO, 
nmn,  638.  —  La  coni  [amia  por  bancarotta,  fmndoknta  non  annoila  più  ipso 
‘uro  il  cera cordato,  ma  può  autori  siaare  Fan  mollameli  to,  no  fu  proni lui,' lata  por 
esagerazione  del  passivo,  o  dissimutorione  dell'attivo.  Di  versamento  iid  torte 
ih  commerce,  art.  520.  Secando  la  Kpihmordm  germànica  sgai  specie  di  dota 
autorità  ramatili  amento  del  concordato,  quando  fu  'Causa  determinante  del  con¬ 
senso  dei  creditori  {§  106),  e  la  condanna,  per  bancarotta  fraudolento  lo  annulla 
ipso  iure  (§197):  con  questo  di  particolare  che  neU’mto  c  nell'altro  caso  la  nul¬ 
lità,.  giova,  ma  non  nuoce  ai  creditorii  i  quali  coti  servirne  totU  i  vantaggi  av- 
coàcdatì  loro  nel  contratto:  v,  F*  Wftoli,  Zmiig&W'ghkh  pag,  59;  ■  hMw. 
Lvb-bwh,  pag  490  o  seg^  -  Wlliiiowstì.  Em^mrdnnnp  pag,  -169.  *«t.  4; 
- W  M7.  -  Sì  tratta  iti#!***  d,  mia  vera 
pem  imi®,  ài  fallito,  non  della  rescissione  di  un  contratto  nuli.)  per  vm  da 

cqnseusOr 

15)  Si  ritiene  ge  uè  mini  ente  che  le  semplice  ■qualificasi-uie  'tL^LL 

o.  crediti  esigibili,  costituisca  dtoaimul azione  di  attivo,  v,  l  ari,  inno,  , 
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Esagerazione  M  passivo  vi  è  quando  si  espongono  eredita  in- 
sussìstenti,  n  si  esagera  ramni on tare  dei  sussistenti,  quando  si  diurno 
per  garantiti  da  pegni  o  ipoteche  sull'attivo  del  fallimento  crediti 
non  garantiti:  quando  si  tace  di  eccezioni  T  che  potrei 'bei  o  ren  eie 
contestabile  il  credito  (6)* 

280,  La  domanda  di  annu  i  lamento  può  essere  proposta  dal 
curatore  e  da  qualunque  creditore.  S  intende  che  la  poti  anno  prò 
porre  solo  i  creditori  gih  componenti  la  massa?  i  quelli,  osseo  o. 
legati  al  concordato,  sono  i  soli  interessati  ad  ottenerne  I  annullar 
mento:  e  perciò  non  solo  i  creditori  cbtrografarb  ni  a  ime  e  g  1 
ipotecari  e  privilegiati  rimasti  incapienti  17).  Non  poti  anno  c  ni¬ 
dore  Lamini]  amento  ne  il  fallito,  nè  ì  garanti  del  conconato,  ì 
primo  perchè  h  stato  Fautore  del  fatto  doloso  e  non  può  *  [-i  o  a 
legare  là  sua  turpitudine  per  liberarsi  dalla  obbligazione*  i  se  con 
perchè  il  loro  consenso  non  è  stato  viziato  dal  dolo.  La  i  sanili 
1  azione  dell'attivo  e  la  esagerazione  del  passivo,  hanno,  bensì,  vi 


mnn.  8594  ;  —  Cuzzeid,  Vùtmn..  mnnu  853  ;  —  3fasè-J>:ii'b  .Cowmt  psqp&b. 

L^ailermazioDe  è  troppo  assolata,  -  ■  ■  ■  •  1 1  r  c . i .  t  ■  H  ^  -  -  al  principio  cht * * * * * 6 7 * * *  11 

te  dolose  nuicchma/joni  hanno  lòtte  ■■ad  ere  la  piirte,  hi  quale 'b.unuu  a 

mento  del  contratto,  deve  e  ero  re  *'en*t*biU.  NelLeccusso  opposto  fa' *  ^ 

Concorda  noni.  107,  il  quale  ritiene  ohe  la  qualificatone  di  ineaJgiote  ■ 
crediti  esigibili  non  costituisca  mai  dissimulazione  di  attivo, 

(6)  C!  Azzeri  r  cVnrn.»  imm,  958;  Vidari,  Corso,  IX.  mra.  £594,  -  ' 

darì  annovera  tra  i  casi  di  esagerazione  del  panavo  anche  ò  silmm  sa  ^ 
iussi  oni  che  possano  garantire  il  creditore;  o  sul  fatto  che  1  oblili  gallone 
solido  co u  ili t ii  creditori  pure  tenuti  a  pagarle.  Ma  a  rigore  non  pub  i  ir 
solo  per  i-ifì  siasi  eon  sinuato  una  esagerazione  del  pulivo,  perchè  sta  n  ^ 
che  il  creditore  ha  diritto  di  essere  ammesso  al  passivo  per  I  iutiero  ^  1  1 
malgrado  Ja  fideiussione  e  V obbliga?,! onc  in  solidi».  Dissimulazione  vi  sare  ^ j 
solo  yc  si  nascondesse  che  il  creditore  lisi  primo  del  fallimento  ricevuto  '  A 
fideiussore  o  dal  coobblìgato  il  pagamento  di  parte  del  debito*  Che  se,  PTimEtj 
o poi, avesse  ricevuto  il  pagamento  dell'intero,  pure  vi  sarebbe .  diswimnlMziùut, 
ma  per  la  ragiono  che  il  credito  essendo  stato  estinto,  sarebbe  latto  comi '.ime 
fittizia  me  nte. 

(7)  Vìdnri,  Carso,  tXP  num,  8589;  Ciizzeri,  Comn..  num.  957.  —  LtuiEr, 
Masè-Dari,  Co»m.7  pag.  326,  il  quale  pretende  elio  il  diritto  di  domandare 
T annullamento  spetti  a  qualunque  creditore,  anche  complCttwcnt?  fjamntito  dai 

invoca  la  lettera  dell’art.  «42.  —  Ma  la-  lettera  del 

1  art.  842  non  significa  nulla;  I  creditori  completamente  guf tintiti  sono  esclusi 

dilli  azione  di  nullità,  semplicemente  perche  mancano  d 'interassei  e  nel  sistema 

del  diritto  vigente  V  interesse  è  la  misura  detrazione  (art..  36  itoci,  proc.  civ.h 
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ziato  il  consenso  dei  creditori,  inducendoli  a  consentire  un  concordato 
che  non  avrebbero  consentito  se  avessero  saputo  che  le  condizioni 
del  fallito  erano  assai  migliori  di  quanto  siasi  voluto  far  apparire, 
ma  non  hanno  per  nulla  viziato  il  consenso  dei  fideiussori.  Se  essi 
hanno  acconsentito  a  garantire  il  concordato,  credendo  le  condizioni 
patrimoniali  del  debitore  peggiori  di  quelle  che  erano,  non  possono 
certo  lagnarsi  quando  vengono  a  scoprire  che  sono,  in  realtà,  mi¬ 
gliori  (8). 


281  La  domanda  di  annullamento  deve  essere  proposta  in 
contradittorio  del  fallito,  e  se  è  proposta  da  un  creditore  nel  giu¬ 
dizio  deve  esser  chiamato  il  curatore  (art,  842,  Competente  a 
conoscerne  è  il  tribunale  del  fallimento,  come  risulta  dalla  lettela 
della  legge,  e  come  dimostrammo  a  proposito  della  risoluzione  (9). 
La  sentenza  che  pronuncia  sulla  domanda  di  annullamento,  come 
quella  che  pronuncia  sulla  domanda  di  risoluzione,  non  e  appella- 
bile  (10). 


282  Pronunziato  l’annullamento,  anche  ad  istanza  di  un  sin¬ 
golo  creditore,  il  concordato  è  rescisso  rispetto  a  tutti:  il  dolo 
risultante  dalla  esagerazione  del  passivo  o  dalla  dissimulazione 
dell  attivo  ha  viziato  il  consenso  di  tutti  i  cred.ton  componenti 
k  tnaggioràima  che  vote  il  concordate  ed  ha  invalido  tette 
il  contratto.  Dando  a  ciascun  creditore  il  “ ^ 
nullamento,  la  legge  lo  costituisce  rappresentante  di 

Annullato  il  contratto,  tutti  coloro  che 
stano  liberati:  anche  i  fideiussori  intervenuti  .  ^ 

gazioni  del  fallito,  ì  quali,  b6nch®, “ndo  essa  è  pronunciata 
mandare  la  risoluzione,  ne  appio  fi  contratto  fin  dal- 

(art.  842,).  Il  dolo  e  un  vizio  che  “ .  e  necessariamente 
F  origine:  e  F annullamento  che  n  dimostra  nullo 

tutto  il  contratto,  il  quale  cade  aPP"n  °  j  roduce  più  dunque 
il  consenso  dato  da  uno  dei  contraenti.  Non  si  npiouu  P 


(8)  Conforme  al  testo  :  Cuzzeri,  Co»,,,  ~  958.  -  Conte  l'opinione  isolata 
del  Masè-Dari,  Comm.,  pag.  329. 

(9)  Y.  num.  266. 

(10)  Y.  num.  271. 
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la  posiziono  di  fatto  che  si  ha  noi  caso  di  risoluzione  per  inadem¬ 
pimento,  in  cui  rinadempimento  è  un  fatto  sopravvenuto  che  fa  ea- 
dare  la  sola  obbligatone  del  creditore  leso  dairinadempirnenlo,  o 
di  tutti  i  creditori,  so  fu  lesa  la  maggioranza.  Qui  invece,  dichia¬ 
rato  valido  fin  dal  Longino  ìJ  consenso  di  una  delle  partì,  fi  con¬ 
tratto  vien  meno*  anche  restando  valido  iJ  consenso  dell  altra  parte, 
Cadendo  per  intero  0  contratto,  i  Ikleiussori  non  solo  ras tauo  libe¬ 
rati  per  1  avvenire,  ma  possono  ripetere  come  indebitamente  pa¬ 
gate,  le  somme  che  avessero  per  avventura  sborsate  ai  creditori. 
Poiché  1  ami  u I  !  ani  mi  to  hai  ffe  ito  re  t  n  j  a  i  ti  vo,  n o n  s  1  p  u ò  p  o rm  e t fere 
ai  creditori  dì  ritener  somme,  pagate  dai  fideiussori,  in  base  a 
un  titolo  riconosciuto  nullo  (il), 

Neanche  l'annullamento  produce  ipso  iure  la  ri  apertura  del  fal¬ 
limento,  corni  non  la  produce  ip.so  iure  la  risoluzione  totale  (12). 
Occorre  elio  dal  curatore,  da  un  creditore,  o  dal  tallito  stesso  venga 
presentata  al  tribunale  la  sentenza  di  annullamento*  in  base  alla 
quale  il  procediménto  viene  riaperto  fari,  844^ 

283.  L'azione  di  annullamento  si  prescrivo  conio  quella  di 
risoluzione,  in  duo  anni:  il  termine  decorre  dal  giorno  della  sco* 
perta  del  dolo  (art.  922). 


Ul)  <  Tiz/err,  Comm..  mini,  963;  —  Guarlglia,  Cmmi'd,,  p&g,  293;  —  Béd&T- 
FmU„  IL  nnui,  632.  -  Ccntr.  YPlarl,  Corso,  IX,  num/seiU. 

(12J  V,  sopra,  mnn.275. 
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CAPITOLO  VII. 

La  riapertura  del  procedimento  e  la  dichiarazione 
dì  un  secondo  fallimento. 


Sommari®  :  2*4.  Riaperto»  dal  F'™®iuanfo  dopo  la-  «solimeli»  to  alt  e 
l'.iniiullamenti:  obi  può  óomandark.  -  28*.  Natura  o  «aratteru  de.ia  «a- 

-I  -  286.  . 'nona  I,  dpre®  doli 0  opemz.om  h  I  bili mon  o. 

-  287.  Efficaci»  dogli  aliò  compiuti  .tal  datore  dopo  m  <W.  del 
fallimento  e  prima  doli' ' radiarne rio ■  o  »®1^  d.l  ^carf^o.  - 

.j*v  MVl(,irLf,  .ur , . ijrui'i  mk  colico  rd  a  turi  coi  creditori  niiun.  _  Lj' 

udo  fallimi  Berna  anndlàmento  ni-  n^.n, 

.lei  concordato.  -  290-  Effetti  della.  «cMwcmmft  riaprilo  uJ  concordato 
e  ai  creditori  ooucordrl.tarì. 

284.  La  risoluzione  totale  e  Tarimi  laumntu.  se  non  producono 
ipx,  iure  la  riapertura  del  procedimento,  danno  pero  diritto  ad  ogni 
interessato  di  domandarla.  1!  tribunale,  sulla  presentazione  della 
sentenza  che  annulla  o  bische  il  —data,  erte  le  n*»h*« 
del  procedi  munto,  iddi  inma  in  ufficio  il  giu  no  reBa  j  ^ 

rotore,  p  li  nomina  di  nuovo,  e  provvede  pa  a  cus0  ,. 
mi  ri  istradi  tuie  del  patrimonio  esistente  e  per  la  Lqmdfcu fc«J» 

e  della  passività  sopravvenute,  secondo  le  norme  dM  alla  leggo 

ne]  caso  di  dichiarazione  di  Munenti)  (art  »  ■  <•  1 

Si  è  affermato  che  la  riapertura  non  imo  "  .  ' 1  -  tfl 
faccia  domanda  il  debitore,  offrendo  ai  suo.  d*j£ 

almeno  di  un  altro  decimo  dei  loro  cred*  e  daa& —ne  per 
le  speso  (1).  Questa  opinione  si  fonda  ™I. n*W  * >  “  ^ 
fa  deirari.  81à,  nel  .piale,  diaciplmandaz.  la  L 

occorre  una  domanda  del  debitore,  ^ 

elio  gii  Si  vuole  attribuirò.  La  legg®  *  ma  si  ]j. 

tutta  là  Imposizione  del  capoverso  pnu  o  ^  téni,a  elle  Bu¬ 
rnita  a  stabilire  che  *  sulla  presentamene 


fi)  Vi  ilari.  Corso,  IX,  min. 


r  coycmuuTi  ci&ruoatoai  —  in  covrono.  obblig.  pi  fìlli 

milk  o  risolte  il  concordato,  il  tribù»  afa  provvedi  secondo  le  dispo¬ 
sizioni  del  primo  capov.  del  ri  art  >'  15..  Adunque  solo  i  provvedimenti 
drf  trtbumfr  debbono  regolarsi  a  nonna  delriart.  815t  non  già  k 
domanda,  sulla  quale  il  tribunale  devo  provvedere.  Circa  la  do- 
tnaiuìa,  la  legge  dice  soltanto  die  deve  farsi  mediante  presenta- 
zitme  delia  sentenza  dio  annulla  o  risolve  il  concordato.  Si  può 
forse  deplorare  che  il  legislatore  non  abbia  prescritto  al  tribunale 
che  pure  ha  pronunciato  1  a  rimi]  lamento  o  la  risoluzione  di  pror* 
v  u^t,re»  Cfdh>  -stessa  sentenza,  alla  riapertura  del  procedimento.  Ma 
dal  fatto  che  la  legge  abbia  richiesto  una  sentenza  separata^  non 
si  puh  dedurre  anche  che  la  sentenza  possa  emettersi  solo  a  do- 
manda  del  fallito,  pareggiando  il  caso  della  riapertura  por  annui- 
lamento  o  risoluzione  del  concordato  a  quello  ben  differente  della 
riapertura  per  avvenuta  ripartizione  dell' attivo*  Accertata  il  pas~ 
sivot  e  liquidato  riattivo,  e  ripartito  questo  tra  i  creditori,  la  pro¬ 
cedura  di  fallimento  manca  di  oggetto  e  deve  necessariamente 
chiudersi:  ma  permangono  gli  effetti  personali  dalla  di  tino  razione 
di  fallimento,  incapacità  e  decadenze  civili  e  politiche,  eco.  Le 
qu  conseguenze  non  possono  cessar*’  che  n  mediante  il  pagamento 
integrale  dei  creditori:  o  mediante  ii  concordato.  Ecco  dunque  il 
debitore  e  soltanto  iJ  debitore  interessato  alla  riapertura  del  fari 
rimonto,  appunto  por  addivenire  ai  concordato,  non  i  creditori  i  quali 
ripartito  !  attivo,  non  hanno  più  alcun  interesse  a  rimettere  in  vita 
una  procedura  collettiva  che  per  loro  oramai  mancherebbe  total¬ 
mente  di  scopo.  Ma,  dTaltro  canto,  se  il  debitore  vuole  la  riapertura 
de]  procedimento,  deve  rendere  possibile  il  procedimento:  dove  cioè 
óilHre  ai  creditori  urta  somma  che  possa  costituir  riattivo  del  fal¬ 
limento  riaperto:  devo  poi  offrir  cauzione  per  le  spese  dal  proce¬ 
dimeli  to  riaperto  nel  suo  esclusivo  interesse.  Tutto  ciò  non  è.  nel 
<  aM>  annui lam auto  o  risoluzione  dei  concordato,  In  questo  caso 
IJuri  ^  11  a  riatto  i’i  partizioni  ■  totale  delriattivo,  riattivo  essendo 

ritornato  .il  debitore  colla  conclusione  dei  concordato:  i  creditori 
mimo  grande  interesse  alla  riapertura  del  pirocedf mento,  mentre 
minimo  interessi*  vi  ha  3J  debitore;  sarebbe  perciò  altrettanto  illo¬ 
gico  ir.  questo  caso,  riservare  al  solo  debitore  il  diritto  di  far  ria- 
p  ve  a  pro^ediua  di  fai]  ini  ente,  quanto  era  logico  riservarglielo 
nel  caso  della  avvenuta  ripartizione  do] riattivo  0). 


(2)  Nel  senso  de]  lento:  Cftmri 
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285.  La  riapertura  del  procedimento  importa  la  risoluzione 
di  tre  ordini  di  questioni  :  a)  come  debba  essere  richiamato  in  vita 
l’organismo  del  fallimento  già  chiuso;  e  come  debba  avvenire  la  ri¬ 
presa  delle  operazioni  del  fallimento;  —  b)  quale  sia  la  efficacia 
degli  atti  compiuti  dal  debitore  dopo  la  chiusura  della  procedura 
di  fallimento  e  prima  dell’annullamento  o  la  risoluzione  del  con¬ 
cordato  ;  —  c)  per  qual  somma  debbano  i  creditori  già  concordatari 
essere  ammessi  al  passivo  del  fallimento  e  come  si  regoli  il  loro 
concorso  coi  creditori  nuovi,  sorti  dopo  la  chiusura  del  fallimento, 
e  prima  della  risoluzione  o  deH’annullamento. 

Tali  questioni  debbono  risolversi  tenendo  presente  che  la  ria¬ 
pertura  del  procedimento  non  è  una  'pura  e  semplice  continuazione 
del  procedimento  già  chiuso  nelle  stesse  condizioni  in  cui  fu  chiuso. 
Nell’intervallo,  nuovi  beni  possono  essere  stati  legittimamente  acqui¬ 
stati  dal  fallito,  nuovi  debiti  legittimamente  contratti,  che  hanno 
modificato  le  condizioni  dell’attivo  e  del  passivo.  Non  più  i  soli 
antichi  creditori  avranno  diritto  di  concorrere  sul  patrimonio  del 
fallito,  ma  gli  antichi  creditori  ed  i  nuovi:  e  questi  ultimi  non 
avranno  già  diritto  ai  soli  beni  acquistati  dopo  la  chiusura  del 
fallimento,  ma  a  tutti  i  beni  del  fallito.  Rispetto  a  questi  nuovi 
creditori  adunque  la  riapertura  del  fallimento  produce  gli  effetti  di 
una  dichiarazione  di  fallimento:  con  questo  solo,  che  il  nuovo  fal¬ 
limento  si  compenetra  e  s’innesta  col  primo,  formando  un  unico 
procedimento,  con  un’unica  massa,  in  base  al  principio  che  non  pos¬ 
sono  darsi  contemporaneamente  due  fallimenti  della  stessa  persona  : 
ciò  che  i  francesi  esprimono  colla  frase  :  faillite  sur  faillite  ne  va/ut. 
Se  dunque  processualmente  il  procedimento  che  si  riapre  è  1  antico, 
sostanzialmente  i  diritti  che  nel  procedimento  si  fanno  valere  non 
sono  identici  agli  antichi:  si  ha  dunque  riapertura  dell’ antico  pro¬ 
cedimento  con  costituzione  di  una  nuova  massa  attiva  e  passiva  (3). 


286.  a)  Poiché  processualmente  il  procedimento  che  si  riapre 
è  l’antico,  gli  organi  dell’antico  procedimento  sono  richiamati  in 
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vita  :  il  tribunale  deve  perciò  richiamare  in  ufficio  il  curatore  ed  il 
giudice  delegato  del  fallimento  già  chiuso,  in  quanto  sia  possibile  : 
se  non  è  possibile,  ne  nomina  dei  nuovi  (art.  844  e  815).  Ma  che 
dire  della  delegazione  dei  creditori?  A  noi  sembra  che  debba  es¬ 
sere  nominata  di  nuovo,  perchè  nuovi  creditori  sono  entrati  a  far 
parte  della  massa,  i  quali  anche  hanno  diritto  ad  avere  la  loro 
rappresentanza  nella  delegazione. 

Tutti  gli  atti  dell’antica  procedura  hanno  efficacia,  in  quanto  la 
condizione  di  fatto  non  sia  stata  mutata  dopo  la  chiusura  del  pro¬ 
cedimento.  E  perciò: 

a)  Non  è  necessario  fare  un  nuovo  inventario:  la  composi¬ 
zione  dell’attivo  risulta  dall’inventario  antico:  al  quale  dovrà  però 
aggiungersi  un  inventario  supplementare  per  tener  conto  delle  va¬ 
riazioni  avvenute. 

p)  Non  è  necessaria  una  nuova  verificazione  per  i  crediti  già 
verificati  nel  procedimento  antico:  si  dovrà  però  tener  conto  dei 
pagamenti  avvenuti,  per  eliminare  o  ridurre  i  crediti,  che  fossero 
stati  totalmente  o  parzialmente  estinti. 

Ma,  al  contrario,  dovranno  farsi  ex  novo  tutti  gli  atti  di  proce¬ 
dura  resi  necessari  dal  nuovo  spossessamelo  di  cui  è  oggetto  il  pa¬ 
trimonio  del  debitore,  e  dalla  ricostituzione  della  massa  creditoria 
integrata  dal  concorso  dei  creditori  posteriori  alla  chiusura  del  fal¬ 
limento  antico.  E  perciò: 

a)  Dovranno  di  nuovo  apporsi  i  sigilli  ai  magazzini,  ai  banchi, 
agli  uffici,  alle  casse,  ai  portafogli,  ai  libri,  alle  carte,  ai  mobili  ed 
agli  altri  effetti  del  fallito  (art.  734). 

P)  Dovrà  il  curatore,  completato  l’inventario,  costituirsi  di 
nuovo  depositario  giudiziale  delle  merci,  del  danaro,  dei  titoli  di 
credito,  dei  libri,  delle  carte,  e  dei  mobili  ed  altri  oggetti  del  fal¬ 
lito  (art.  742). 

y)  Dovrà  il  tribunale  stabilire  un  nuovo  termine  per  la  di¬ 
chiarazione  dei  crediti  nuovi,  e  dovrà  il  curatore  compilare  un 
nuovo  elenco  dei  creditori  del  fallimento  (art.  691  e  744). 

ò)  Dovrà  procedersi  ad  una  nuova  verificazione  dei  crediti 
posteriori  alla  chiusura  del  fallimento  antico. 

287.  b)  Poiché  gli  atti  del  fallito  dopo  la  chiusura  dell’antico 
lallimento  sono  legittimamente  compiuti ,  essendo  stati  compiuti  quando 
la  massa  era  disciolta,  lo  spossessamento  cessato,  la  procedura  di 
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fallimento  finita,  iJ  sopra v verni*  della  riapertura  del  procediménto 
non  può  farli  cadere.  La  legge  avrebbe  forse  potuto,  almeno  per 
quelli  compiuti  ned  periodo  di  tempo  immedkdameìÉe  precedente  la 
riapertura,  considerarli  come  avvenuti  in  periodo  mpdto  e  colpirli 
a  norma  degli  art,  707  e  709;  essa  ha  preferite  invece  tenerli  per 
min  pietà, mente  validi,  salvo  il  caso  di  frode  dimostrata  (art,  814,). 
b  gì  lietamente.  Lungi  dal  costituire  una  efficace  difesa  per  i  me¬ 
di  fori,  la,  presunzione  di  frode  che  avesse  colpito  gli  aiti  di  ogni 
fallito  concordatario,  in  caso  di  riapertura  del  procedimento,  avrebbe 
reso  talmente  diffidenti  i  terzi  verso  il  debitore,  da  paralizzarne 
completamente  fazione,  rendendogli  impossibile  ìa  ripresa  degli  af¬ 
fari,  e.  quindi,  in  ultima  analisi,  il  soddisfacimento  dogli  stessi  cre¬ 
ditori,  Sarebbe  stato  il  colino  delia  contraddizione  rimettere  il  de¬ 
bitore  alla  testa  degli  affari,  e  contemporaneamente,  impedirgli  dì 
continuare  gli  affari  (4),  Gli  atti  dunque  compiuti  dal  debitore 
dopo  Tomo]  oga  zio  no  del  concordato  e  prima  dell/  annullamento  o 
della  risoluzione,  non  possono  revocarsi,  se  non  colle  norme  della 
pituUam  civile  (art.  1235  Cod,  civ.b 

288.  c)  Quanto  alla  partecipazione  dei  creditori  concordatari 
nella  nuova  massa  del  fallimento  od  al  loro  concorso  coi  creditori 
posteriori,  l'arL  .845  dispone;  11  I  creditori  anteriori  al  concordato 
rientrano  nell 'integrità  dei  loro  diritti  rispetto  al  fallito  solamente, 
ma  non  possono  partecipare  alla  massa,  salvo  ohe  nelle  seguenti 
proporzioni:  se  non  hanno  riscossa  veruna  parte  del  dividendo,  per 
la  totalità  dei  crediti:  se  ne  hanno  riscossa  una  parie,  per  la  quan¬ 
tità  del  primitivo  credito  corrispondente  a  quella  del  dividendo 
promosso  e  non  riscosso  *,  La  legge  adunque  distingue  i  cappelli 
tra  i  creditori  antichi  e  il  faiMio. f  dai  rapporti  tra  i  orditori  antichi 
e<ì  ì  nuovi.  Nei  rapporti  tra  i  creditori  antichi  r  il  faMto,  il  concor¬ 
dato  essendo  venuto  completamente  meno,  non  si  pah  non  ricci  io 
scere  ai  creditori  il  diritto  di  mimare  U  Matita  dei  erediti,  rio- 
tratto.  s’intendo,  solo  le  somme  ricevute  n  titolo  di  dividendo,  -  h 
rapporti  invece  tm  i  creditori  antichi  ed  ì  la  legge  ***** 

derato  che  questi  ultimi,  nel  venire  in  rapporti  di  credito  col  tallito, 
Iranno  contato  snllhil  leggeri  mento  del  passivo  del  loro  do  itore  pie 


(4)  Cfc  Tlialler,  M*  «to,  nm  fl»  *  « 

IWM  vii,  niirn,  B46j  -  OuarJglta,  M*r&,  pogfr  L9^  0  u' 
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dotto  dal  concordato  stipulato,  od  ha  concluso  che  non  è  giusto  ^oi- 
trarre  loro  tota  Ini  onte  quella  parto  doli  attivo  de]  debitore  su  cui 
avevano  contato  e  die,  senza  loro  colpa,  sarebbe  ora  assorbito  dal 
credi  ti  a  n  ti  di  i ,  ria  orti  i  n  teg  mini  c  n  te .  Es  sa  li  a  con  -a  té  p  erciò  un  tem¬ 
peramento  equitativo.  Ha  stabilito  che  il  creditore  concordatario 
il  quale  non  ha  ricevuto  alcuna  parte  del  dividendo,  ha  diritto  di 
essere  ammesso  al  passivo  per  l ‘intiero  credito  primitivo  :  per  ini, 
die  non  ha  mai  ricevuto  millflT  il  concordato  si  considera  come 
mai  esistito.  Ma  il  creditore  concordatolo  invece,  il  quale  ha  ri¬ 
scosso  uria  parte  del  dividendo,  non  può  essere  ammesso  ai  passivo 
che  per  il  credito  primitivo,  diminuito  di  una  parte  proporzioni 
a  quella  del  dividendo  riscossa.  Se  il  suo  credito  era  di  100,  e  b 
concordato  gli  dava  diritto  a  un  dividendo  del  50  %,  dei  quale  ha 
ricevuto  la  metà,  cioè  il  25,  poiché  questo  25  rappresenta  la  metà 
dei  dividendo,  egli  non  potrà  essere  ammesso  al  passivo  che  per 
la  metà  del  credilo.  Ciò  significa  che  la  legge  corner  m  al  dividèndo 
pagato,  nei  rapporti  coi  creditori  nuovi,  l'effetto  lihcmtorio  ohe  arena 
nel  concordato  :  alla  parte  del  dividendo  pagato  si  attribuisce  1  ef¬ 
ficacia  di  rappresentare,  come  la  rappresentava  secondo  il  con¬ 
cordato,  una  parte  proporr  tonai  mente  corrispondente  dell  intero 
credito. 

Deve  adunque,  per  l’arfc,  845,  distinguersi  il  caso,  in  cui  coi  mi¬ 
rano  solo  creditori  antichi,  dal  caso  in  cui  concorrano  creditori  an¬ 
tichi  e  creditori  nuovi: 

a)  Se  concorrono  solo  creditori  antichi,  ognuno  sam  ammesso 
al  passivo  per  l'importo  del  credito  primitivo,  detratte  le  sole  somme 
effettivamente  ridente  a  tìtolo  dì  dividendi  concordatario, 

PI  So  concorrono  creditori  antichi  e  erodi  tori  nuovi,  J  cre¬ 
ditori  antichi  non  saranno  ammessi  al  passivo  che  per  l  imporlo 
dell'antico  credito,  diminuito  dì  una  somma  equivalente  et  quella  ckct 
secondo  il  concordato,  rappresmteemno  te  somme  ricevute-  a  tìtolo  di 
dividendo.  Ma  restando  tuttavia  integri  i  diritti  dei  creditori  an¬ 
tichi  rispetto  al  fallito,  chiuso  il  fallimento,  questi  sarà  tenuto  an¬ 
cora  non  solo  per  la  differenza  tra  la  somma  per  cui  il  credito  fu  mn- 
tikìsso  al  passivo  e  la  somma  ricavata  dalle  ripartizioni,  ina  anche 
per  la  differenza  tra  la  somma  ricevuta  effettivamente  a  titolo  di 
quota  concordataria,  e  la  so mma  che  questa  rappresentava,  secondo 
il  concordato,  sai  totale  de]  credito  primitivo*  Se  ad  esempio,  il  ero¬ 
di  toro  primitivo  di  100,  che  ha  stipulato  un  concordato  al  50  '"oi 
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a)  La  qualità  di  commerciante  noj  debitore.  Se  lex  fallito, 
chiuso  il  fallimento,  si  è  ritirato  dal  commercio,  il  falli  mento  non 
potrà  essere  dichiarato  clu*  entro  i  cinque  anni,  purché  la  cessa¬ 
zione  dei  pagani  enti  abbia  avuto  luogo  nell'anno  successivo,  per 
debiti  dipendenti  dall'esercizio  del  commercio; 

k)  La  cessazione  dei  pagamenti  per  obbligazioni  commerciati; 
a  meno  che  il  fallito  non  domandi  egli  stesso  la  dichiarazione  di 
fallimento. 

Como  i  requisiti  per  In  djebiaraziono  di  questo  secondo  fallimento 
sono  gli  stessi  di  quelli  occorrenti  per  la  dichiarazione  di  qual  coque 
fallimento,  cosi  la  procedura  segue  colle  norme  consuete.  Disegna 
tener  presente  che  è  un  fallimmtó  nuovo:  e  che  tutti  gli  atti, 
benché  per  avventura  abbiano  potuto  esser  fatti  in  un  anteriore 
fallimento,  debbono  rifarsi  ex  nomt  perdi  è  nessun  legame  corre  ira 
i  due  fallimenti,  l'uno  diverso  ed  indipendente  daH'altro.  In  questo 
secondo  fallimento  si  farà  una  nuova  verificazione  dei  crediti,  ini 
nuovo  inventario,  si  nominerà  un  nuovo  giudice  delegato,  un  nuovo 
curatore.  Si  stabilirà  di  nuovo  la  data  della  cessazione  dei  paga¬ 
menti,  e  si  annulleranno  gli  atti  del  debitore  posteriori  a  questa 
data  a  norma  degli  art.  707  e  709. 


290  r  Magnale  sarà  hi  sorto  del  concordato  concluso  nel  pre- 
Cèdente  fallimento  e  non  ancora  eseguito?  Quale  sarà  la  condizione 
giurìdica  degli  antichi  creditori  concordatari?  J/art.  845^  stabilisce 
che,  quando  sia  dichiarato  un  secondo  fallimento  senza  che  sia  stato 
annullato  o  risoluto  il  concordato  anteriore,  si  applicano  le  dispo¬ 
sizioni  dello  stesso  art.  845  regolanti  il  concorso  dei  creditori  vecchi 
coi  creditori  nuovi,  e  la  partecipazione  rii  quelli  alla  massa  del  fal¬ 
limento,  \  ale  a  dire  che  se  i  creditori  antichi  non  hanno  riscosso 
alcuna  parta  del  dividendo,  sono  ammessi  al  passivo  per  la  tota¬ 
lità  dei  crediti;  se  ne  hanno  riscosso  una  parte,  per  la  quantità 
del  rispettivo  credito  corrispóndete  a  quella  del  dividendo  pro- 
mm  e  non  riscossa.  Precisamente  come  noi  caso  di  amia  11  am  ente 
una  imono.  Ciò  lignifica  che,  por  hi  leggo,  la  dichiarazione  di  un 
ì mento  risolve  ipso  iure  il  concordato,  òli  autori  giusti- 
hca.no  questa  disporne  Msintiva  affermando  che  il  nuovo  M- 

num.  650;  Gnmìgu& Ly0tt‘Ca*4  *  EèuMflt,  Tr«iVt  VII 
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limento  impedisce  l’esecuzione  del  concordato  che  si  trova  perciò 
solo  risoluto  (8).  Ciò  può  essere  vero  in  Francia,  dove  l’azione  di 
risoluzione  dura  trent’anni  e  quindi  la  risoluzione  per  inadempi¬ 
mento  può  certamente  ottenersi  sempre  per  il  solo  fatto  del  secondo 
fallimento  che  rende  impossibile  l’esecuzione  del  concordato.  Ma  in 
Italia  l’azione  di  risoluzione  del  concordato  si  prescrive  in  due  anni 
(art.  922),  mentre,  se  il  debitore  ha  continuato  il  commercio  dopo 
chiuso  il  primo  fallimento,  la  dichiarazione  del  nuovo  fallimento  può 
avvenire  anche  dopo  trascorsi  i  due  anni.  In  questo  caso  potrà 
darsi  la  strana  conseguenza  della  risoluzione  per  inadempimento  di 
un  concordato,  contro  cui  è  prescritta  1  azione  di  risoluzione  per 
inadempimento. 

I  garanti  del  concordato  continuano  ad  essere  tenuti,  malgrado 
la  risoluzione.  Trattasi  anche  qui  di  risoluzione  per  inadempimento, 
e  devono  applicarsi  le  disposizioni  dell  art.  843  (9). 

(8)  Guancia,  Concord.,  pag.  304;  -  Lyon-Caen  e>  Renault,  Traité  Yì I, 
num.  651  ;  —  Thaller.  Traitéélém.,  num.  2121;  —  Vidan,  Corso,  IX.  num.  8633. 

(9)  Conforme  al  testo:  Gnariglia,  Concord.,  pag.  304;  -  Lyon-Caen  e  Renani! 
Traité,  VII,  num.  651. 
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Sezione  Seconda 

Il  concordato  preventivo* 


CAPITOLO  1. 

Esposizione  e  critica  dei  vari  sistemi  legislativi 
di  procedura  preventiva, 


Sommario  !  291.  Scopo  e  ragioii?  il*  ee  a  ero  di  ima  procedura  preventivi 
nelle  legislazioni  dei  paesi  latini  e  in  Inghilterra-  —  292.  CJasaifLa- 
none  dello  legìalo^: irriti  -Ih-  ammettono  una  pruijialura  preventiva  in  tra 
categorìe  :  —  % 93.  »)  si  «toni m  fnim-ew-  —  294,  b)  siéjtàfcia  bèlga-*  vùùtèro  { 
—  295,  «•:  sistema  inglese.  —  200.  Crìtica  rii  questi  siatemi  e  dolio  hi  ugole 
legiplaMicmi  clie  vi  appartengono;  oriti  et»  del  sistema  francese.  —  237,  Crì¬ 
tica  del  sistema  lolga-avi^rro  dei  concordato  preventivo.  —  298,  Critica 
del  sistema  inglese.  —  299.  Iìktilfcatn 

291,  Sa  l'istituto  de!  fallimento,  nella  aita  essenza  o  nel  su° 
atropo  principale,  è  f  organizzazione  ili  una  procedura  collettiva 
diretta  ad  ottenere  la  comunione  della  perdita,  o  la  ripartizione  di 
essa  fra  i  creditori  sulla  baso  del  l 'uguaglianza,  vero  è  altresì  che 
nel  concetto,  nelle  tradizioni  e  nel  costume  di  tutti  i  popoli  latini 
al  fallimento  si  assegna  anche  una  funzione  di  kit  eia  primitiva 
contro  il  verificarsi  d  elido  solvenza  e  della  perdita.  Si  vuole  elio  il 
fallimento  si  presenti  circondato  da  tali  decadenze  civili  e  sanzioni 
di  natura  penale,  organizzato  cosi  completa  tu  ente  sulla  base  del 
sospetto,  considerato  e  mi  esclusi  vamento  dallo  logge  e  dalla  opi¬ 
nione  pubblica  corno  un  rimedio  diretto  a  colpire  la  frode,  che  il 
solo  timore  di  esporsi  a  queste  conseguenze  agisca  come  freno  salu¬ 
tare  sulla  condotti!  dei  debitori.  Il  iallimento  è,  quindi,  ne  cassa¬ 
rla  mente,  oltre  che  una  legge  dì  uguaglianza,  anche  una  legge  di 
rigore  e  di  sospetto.  Ma  se  il  rigore  è  salutare  e  benefico  come  freno 
contro  gli  abusi  del  eredito,  ad  esso  sono,  d’altro  canto,  connessi 
inconvenienti  numerosi  e  profondi.  Vi  sono  casi,  in  cui  il  rigore  è 
ingiusto:  non  sempre  il  fallimento  è  effetto  di  dolo  o  colpa:  qualche 
volta  la  colpa  è  cosi  lieve  da  divenire  scusabile:  qualche  volta 
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essa  dipende  solo  da  soverchia  ignoranza  o  buona  feda  Nè,  del 
Pesto,  it  rigore  ottiene  sempre  il  suo  scopo;  esso  può  intimidire 
eccessivamente  e  spingere  ad  atti  indelicati  o  perfino  disonesti 
debitori  mantenutisi  probi  sino  ad  allora,  nm  risoluti  di  evitare  il 
di  a  nuore  e  le  gravi  decadente  è  sanzioni  del  fallimento,  Tutto  ciò  ha 
fatto  pensare  che  so  k  se- verità  dove  essere  la  regola,  può  V  in¬ 
dulgenza  costituir  rècc'qaione:  che  se  è, giusto  il  rigore  dulia  legge 
nel  case  ili  dolo  o  colpa  grave,  b  giusto  altresì  che  il  legislatore 
porga,  aiuto  al  debitore  onesto  e  sventurato  e  gli  dia  modo  di  rial¬ 
zami  finché  ancora,  ne  è  tempo.  Si  è  pensato  cosi  non  soltanto  di 
introdurre  un  pensiero  di  equità  nel  regime  del  fallimento  a  favore 
dei  fallito,  ma  di  provvedere  agli  interessi  dogli  stessi  creditóri 
offrendo  loro  il  modo  di  evitare,  quando  T onestà  del  debitore  Io 
rendo  non  necessarie,  le  lungaggini  e  1  dispendi  di  una  regolare 
procedura  tii  fallimento, 

È  naturale  che  il  bisogno  di  un  rimedio  equitativo  a  favore  del 
debitore  sventurato  e  di.  buona  fede  non  si  sia  fatto  sentire  che 
nói  paesi,  J.e  cui  legislazioni  sull  esecuzione  collettiva  e  sul  falli¬ 
mento  sono  pi  il  severe  contro  i  talliti,  e  tanno  consìstere  J  istituto 
del  fallimento  non  so  J  tante  ni  oli  a  prò  ce  dura  collettiva  di  co  a  corso,  ma 
ad  esso  ri  annodano  una  vera  &  propria  rapida  ammutì^  civile  ©  poli¬ 
tica.  Mei  paesi  in  cui  il  fallimento  è  puramente  o  .semplicemente 
un  modo  di  esecusime,  conio  la  Germania  ©  l'Austria,  le  pochissimo 
decadenze  che  colpiscono  il  debitore  sottoposto  a  procedura  cou- 
cur.sualtì,  derivano  solo  dalla  perdila  della  gestione  pa  ti  linoni  uh , 
e  finiscono  col  riacquisto  della  gestione,  cioè  colla  c  Imbuì  a  te 
concorso  (1  )+  In  questi  paesi  la  necessità  di  un  rimedio.  (.  e.  pu 
metta  ai  debitori  onesti  e  sventurati  di  sottrarsi  ulti  procedura 
collettiva  di  fallimento,  non  è  sentita  0  è  meno  sentita;  wó  spiega 
come  Ih  Germania  e  l'Austria  non  conoscano  altra  procedura  (U 
liquidazione  clic  quella  di  fallimento,  nò  altro  concordato  di  minori 

del  concordato  di  fallimento  (2).  ....  » 

11  bisogno  di  un  istituto  giuridico  olio  permetta  di  evitare  il 
rigore  del  Mìlmento  si  fa  invece  putire  più  vivamente  nelle  legis- 

l'I  ■  vr.  Tlialler  Des  frnllim  e«  M  ampàré,  It  P^  ^  ^ 1  J' ' 

*«— . - . . . 

Pag,  lflft  e  seg*,  annoi.  3H  v  —  WilmoTOb 
ftrla&iertì  Berlk,  pag.  -17a.  .  ir  _ 

(2j  .filler,  DU  Kiwfcitrsvrdttmif,  jpag.  $0®  £  tLn110  ‘ 
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lazioni  dei  paesi  latini,  dove  la  procedura  di  concorso  imprime  al 
fallito  un  marchio  d’infamia  e  lo  sottopone  a  decadenze  civili  e 
politiche,  alle  quali  di  regola  egli  non  può  sottrarsi  che  col  paga¬ 
mento  integrale  dei  crediti  :  senza  del  resto  che  questa  riabilitazione 
legale  equivalga  sempre  ad  una  riabilitazione  morale ,  che  è  quella 
poi  di  cui  più  ha  bisogno  il  fallito,  in  una  società  che  considera 
il  fallimento  più  come  una  frode  che  come  una  sventura  e  i  fal¬ 
liti  più  come  colpevoli  che  come  vittime.  Xelle  legislazioni  appunto 
dei  paesi  latini  e  di  quelli  che,  sulTesempio  dei  paesi  latini,  riten¬ 
gono  infamante  la  procedura  di  concorso,  noi  troviamo,  sotto  forma 
e  con  nomi  diversi,  e  diversamente  disciplinati,  istituti  il  cui  scopo 
è  sempre  quello  di  dar  modo  al  fallito  che  se  ne  mostri  degno, 
di  evitare  la  dichiarazione  di  fallimento  e  le  decadenze  morali  e 
civili  che  ne  formano  il  codazzo  inevitabile.  A  queste  legislazioni 
bisogna  aggiungere  il  diritto  inglese,  il  quale  pure  ottiene  prati¬ 
camente  lo  stesso  intento,  in  grazia  alla  particolare  struttura  del 
procedimento  di  apertura  del  concorso,  che  non  corre  spedito,  sul¬ 
l’istanza  del  debitore  o  la  domanda  di  un  creditore,  ma  abbisogna 
di  una  istruttoria  abbastanza  lunga,  durante  la  quale  non  si  pren¬ 
dono  che  provvedimenti  meramente  conservativi.  In  questo  periodo 
istruttorio,  in  cui  lo  stato  del  debitore  non  è  ancora  legalmente 
qualificato,  è  possibile  un  accordo  di  maggioranza:  la  dichiarazione 
di  fallimento  non  sopravviene  se  non  quando  l’insolvenza  è  accer¬ 
tata  e  raccomodamento  non  è  riuscito.  Lo  scopo  di  questa  istrut¬ 
toria  che  precede  la  qualificazione  legale  del  fallimento  non  è  sol¬ 
tanto,  anzi  non  è  punto,  quello  di  dar  modo  al  debitore  di  evitale 
l’infamia  del  fallimento  :  è  noto  che  nel  diritto  inglese  il  fallimento 
non  importa  che  poche  decadenze  civili  e  politiche  e  che  1  opinione 
pubblica  inglese  lo  guarda  con  occhio  indulgente  (3).  E  piuttosto 
nell’interesse  dei  creditori  che  non  nell’interesse  del  debitore  che 
quello  stadio  preliminare  fu  introdotto  dalla  legge  del  1883  nel¬ 
l’organizzazione  inglese  del  fallimento:  si  volle,  colla  organizza¬ 
zione  legale  dei  concordati  preventivi  giudizialmente  stipulati,  to¬ 
gliere  di  mezzo  quegli  accordi  stragiudiziali  che  le  lungaggini  e 
le  spese  enormi  della  procedura  spingevano  i  creditori  a  conclu¬ 
dere  a  condizioni  affatto  disastrose  (4). 


(3)  1  haller,  Des  faillites  en  droit  comparé,  I,  pag.  297  e  seg. 

(4)  Y.  Ilialler,  Des  faillites  en  droit  comparé ,  I,  pagg.  288  e  289. 
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292.  Ispirato  a  questo  duplice  ordine  di  ragioni:  protezione 
dd  debitore  onesto  e  sventerò:  difesa  dei  creditori  contro  gli 
accordi  dragiu disiali  disastro®!,  eoi  troviamo,  con  norme  diversa 
t  sotto  diverso  nome,  organizzata  una  procedura  premUim  diretta 
ad  evitare  il  fai  lini  entoT  in  quasi  tutto  io  legislazioni.  La  troviamo 
oltre  che  in  Inghilterra,  anche  in  Trancia,  in  Ispngna,  in  Porto¬ 
gallo,  in  I  svi  zzerà,  noi  Belgio.  Questa  procedura,  a  differenza  della 
semplice  moratoria,  a  cuti  si  liniit.Riio  alcune  legislazioni  (Coti,  it, 
art.  819  e  826:  Legge  olandese  del  1893f  art  213),  non  si  propone 
sol  tante  di  concedere  al  debitore  tuia  tregua  durante  h  quale  egli 
po.^a  o  liquidare  volontari  amente  l'attivo  o  accordarsi  amichevol¬ 
mente  coi  creditori;  Si  tratta  invece  o  di  organizzare  addirittura 
min  liquidazione  giudiziale  preventiva  e  non  infamante,  p  almeno 
di  rendere  possibile  prima  del  fallimento  un  concordato  di  mag¬ 
gioranza,  a  olii  anche  i  non  assenzienti  siano  obbligati.  Secondo 
dm  si  sono  appigliati  alla  prima,  più  rad ieala  .soluzione,  o.  si  sono 
limitati  allA  soluzione  piu  modesta  del  semplice  concordato  prò- 
veri  ti  vo  :  secondo  che  di  questa  procedura  preventiva  hanno  fatto 
un  benefìcio  da  accordarsi  facoltati vamente  al  solo  debitore  onesto 
e  «'uit nra tot  o  uno  stadio  preliminare  e  preparatorio  dì  qualunque 
fallimento,  noi  possiamo  classificare  le  legislazioni  che  tale  proce¬ 
dura  ammettono  in  tre  grandi  categorie; 

rkj  Legislazioni  che  organizzano  una  vera  procedura  di  H/jui- 
dazione  facoltativa  a  vantaggio  del  debitore  meritevole  di  riguardi, 
lo  quale  può  terminare,  oltre  che  con  concordato  di  maggi  orari  za, 
anche  con  realizzazione  deH'attìvo  e  ripartizione  (trancia): 

b)  Legislazioni  che  organizzano  soltanto,  in  modo  più  ù  meno 
perfetto  e  completo,  una  procedura  di  coneùrduio  facMm  a  favore 
del  debitore  meritevole  di  riguardi:  solo  scopo  della  qual  proce¬ 
dura  e  la  conclusione  del  concordato;  fallito  questo  scopo,^  e  non 
concluso  raccordo,  sì  cade  nel  fallimento  (Belgio,  Svizzera,  Spagna, 
Portogallo);  ,  ,,  „ 

ri  Legislazioni  che  fanno  precedere  la  dichmrazione  di  ia  li- 
n lento  da  uno  stadio  preliminare  olMigatoì  io  sempre  e  pei 
debitori,  durante  il  quale  è  data  facoltà  di  concludere  im  coutsor- 
dato  ili  maggioranza.  Fallito  il  tentativo  dì  concordato,  si  apro  i 
tal  limoli  to  (Inghilterra) . 

293.  a)  Alla  prima  categoria,  appartiene  la  legge  francese 
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4  marzo  1889,  leggermente  modi  finita  dalla  legge  !  aprile  1890. 
Benché  in  nessuno  dei  vnd  isei  articoli  di  cui  si  compone  la  prima, 
nè  nel  runico  articolo  di  cui  consta  la  seconda,  sia  detto  esplici¬ 
tamente  che  solo  iJ  debitore  meritevole  di  riguardi  può  usufruire 
della  procedine  più  mite  istituita  dalla  legge,  pure  ciò  risalta  ad 
evidenza  dal  suo  spirito  e  dal  complesso  del  suo  sistema.  La  Ugge 
esige  anzitutto  che  il  debitore  prenda  T  iniziati  va  della  domanda  me¬ 
diante  il  deposito  volontario  del  suo  bilancio  entro  i  quindici  y  torni  dalla 
emozione  dei  pagamenti  (art.  2t)  :  esige  poi  che  egli  non  abbia 
compiuti  certi  atti  che  lo  rendano  indegno  del  beneficio  che  chiede. 
Quest’ ultima  regola  sì  desume  idei! mento  dal]  arL  UL  il  quale 
autorizza  il  tribunale  a  di  citi  ara  re  il  fallimento  do!  co  min  e  rei  ante 
ammesso  al  bendici  o  della  liquidazione  giudiziaria,  quando  si  scopra 
che  in  domanda  di  liquidazioni;  non  è  stata  presentata  entro  i 
quindici  giorni  prescritti,  e  quando  il  debitore  non  ottenga  il  con* 
cordato:  e  impone  al  tribunale  di  dichiarare  il  fallimento:  1M  quando 
il  debitore  nei  dieci  giorni  anteriori  albi  cessazione  dui  pagamenti 
o  dopo  la  cessazione,  abbia  compiuto  un  atto  preveduto  dagli  art.  44G, 
447  e  448  Code  de  n&mmwc#,  dd  quale  atto  sia  stata  pronunciata  h 
nullità;  2"  quando  il  debitore  abbia  dissimulato  fi  esagerato  sia  1  at¬ 
tivo,  sia  il  passivo,  o  commesso  uria,  frode  qualunque;  3*  quando  il 
concordato  sia  stato  risolto  o  annullato;  4*  quando  sia  intervenuta 
condanna  per  bancarotta  semplice  o  fraudolenta.  Da  ciò  si  desume 
che  se  il  tribunale,  al  momento  della  presentazione  della  domanda 
di  liquidazione,  viene  a  conoscenza  di  alcuno  dì  questi  tutti  che 
darebbero  luogo  alla  dichiarazione  di  fallimento,  dopo  conceduta 
la  liquidazione,  può  in  alcuni  casi,  deve  in  certi  altri,  rifiutare  la 
liquidazione  e  pronunciare  il  fallimento  (5).  Anche  la  liquidazióne 
giudiziaria  adunque  del  diritto  francese,  devo  considerarsi  come  un 
beneficio  che  si  concede  solo  al  debitore  il  quale  non  sia  incorso 
in  certe  cause  di  indegnità  (6). 


C3j  Tkaller,  Traile  éiéni&rìtaint,  mira.  1741  c  seg„ 

(6)  8i  discuti-:1  molto  per  decìdere  ae  il  In  Limai  e  debba  ìji  ogni  modo  tìcow* 
dare  3a  liquidapùne  quando  nessuna  di  queste  cause  di  indegnità  sì  riscontri; 
o  se  possa,  malgrado  ciò,  negarla  per  consideri  ioni  relative  alla  condotta 
commerciala  o  albi  onestà  del  riehiedenfm  V.  per  In  prima  opinione:  WaliL 
negli  Annate*  4è  th-aii  emmeraiat,  thdib  lr  204;  -  Tliiiller,  Traiti  élàrtw 
taire,  num,  1745;  per  la  eco  ad  a  A.  Parigi,  20  novembre  1880,  Itate,  280% 
2,  249,  con  noia  adesiva  dì  Botate! . 
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Concorrendo  queste  il  ite  condizioni:  tempestività  della  domanda., 
ed  assenza  di.  ogni  causa  di  indegnità  il  commerdàrits  in  i sta. lo 
di  redazione  dei  pagamenti  può  chiedere  al  tribunale  dì  commendo 
dol  -no  domicilio,  l'apertura  della  liquidazione  giudiziaria,  accompa¬ 
gnando  fa  domanda  col  deposito  del  Idi  ancia  e  dell'elenco  dei  credi¬ 
tori,  L 'apertura  della  liquidazione  non  importane:  spossessa  mento,  nè 


inctipttcil.it  civili  e  politiche.  Ld  a  tu  mini  strazimi  e  dei  beni  resta  al  de¬ 
bitore,  coirassl utenza  di  liquidatori  nominati  dal  tribunale  e  sotto 
la  direzione  di  un  giudice  commissario,  scelto  tra  i  membri  del 
tribunale  (art.  4  u  0),  lì  debitore puòt  colla  Ipplice  assistenza  dei 
liquidatori,  turo  atti  conservativi,  riscuotere  h  somme  dì  danaro 
osi  cibili,  vendere  gli  oggetti  esposti  a  deperimento  o  a  deprezza¬ 
rti  ?li,)  imminente  :  intentare  o  continuare  ogni  aziono  giudiziaria 
mobiliare  o  immobiliare  (art.  OJ:  può,  ooire^risbuisi?  del  Uqmduiari  e 
od Yatdorkztmone  del  giudice  commissario,  continuare  il  commercio, 
fare  atti  di  alienazione  e  transigere;  coir  obbligo  di  ottenere  fe  omo - 
I  azione  del  tribunale  solo  se  la  transazione  concerna  un  oggetto 
di  valore  indeterminato  o  eccedente  le  1800.  lire  (arL  |u).  U  liqui¬ 
dazione  non.  importa  nessuna  incapacità  pmmnwté:  solo  dmtnU 
la  liqitidtm&m  il  debitore  perde  V deggMità:  non  però  Udtmtfn 
nè  la  capacità  a  teucro  o  conservare  uffici  pubblici,  di  esercitare 
b;  funzioni  di  tutore,  proto  toro,  ece.  (arri  31). 

L'apertura  della  liquidazióne  inizia  una  procedura  collettiva  di 
!  se  cu  zinne  sui  boni  del  debitore:  retano  quindi  sospese  le  metm 
indivi  ricali  (art.  5  modif.  dalla  legge  i  aprile  1890):  diventano 
esigibili  i  debiti  non  «adulai  s*  arcata,  rigsaido  .t  a  massa.  1 

d . rimi  . Mi  . sressi  (art.  8).  I/aeccrtoento  dal  PM®V° 

procede  speditamente:  entro  quindici  giorni  dalla  pinna  as.wn  <■# 
dei  creditori,  cioè  entro  taratoti*  giorni  dairapertura  della  1h|UI- 
dartene,  è  ternata  un'assemblea  per  la  verifica®»»  *»  cred,f ' 
quasta  assemblea  per  la  verificazione  è  seguito  “a  ” 
ó.  dt stanza  non  maggiore  di  quìndici  giorni,  ne  *^e.,  .  ^ 
ritardatori  possono  ancora  insinuare  i  toro  «fin, 

fan,  ,3).  Dopo  di  ohe  si  passa  scaltre 
'■ordato,  da  tenersi  dopo  quindici  giorni  al  pm  »*  1  1  . 

dente  (art.  14».  Per  la  confusione  « 

l'assensu  della  ma$0rmw  dei  ereditari  ™PP^“  ,  fjqu;daziono 
dei  crediti  (art.  15).  Omologato  9  f  tribunale 

giudiziaria,  Respinto  o  non  oiuclog^to 
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PU[\  se  lo  crede  opporti, ino,  dichiarare  il  fallimento;  ma  qualora 
non  lo  faccia,  si  proceda  alla  liquidazióne  0  ripartizione  detrattivo 
secondo  le  disposizioni  dell  art.  ."41  Codi  de  comnem  {art.  l#s 
e  irio).  Megli  altri  rasi,  in  cui  il  fallimento  può  o  thw  essere  dichia¬ 
rato,  abbiamo  già  veduto:  essi  sono  i  medesimi  ohe  impeditilo 
1  apertimi  dei  procedimento  di  liquidazione^  e  rari.  19  della  legga 
li  enumera  tassativamente. 

294.  b)  ÀI  secondo  gruppo  di  legislazioni  appartengono  la 
Legge  belga  30  giugno  1387  :  il  Codice  spaglinolo  del  1885:  il 
Codice  portoghese  del  1888  e  la  Leggo  federale  svizzera  del  1889. 

al  La  leggi  belga,  sul  concordato  preventivo  del  30  giu¬ 
gno  1887  non  è  ohe  la  riproduzione,  con  poche  varianti,  dì  una 
legge  antecedente  del  23  giugno  1883,  andata  in  vigore  fi  titolo 
di  esperimento  il  1°  gennaio  1884,  e  protratta  pure  temporanea¬ 
mente  con  legge  23  dicembre  1885.  La  rinnovazione  prima,  bado* 
zìone  definitiva  poi  di  una  legge  corno  questa  dJ  carattere  prov¬ 
visorio!  0  la  prova  piò  sicura  del  suo  pregio,  e  della  bontà  intrinseca 
dell'istituto  da  essa  introdotto  0  disciplinato. 

Il  concetto  fondameli  tale  (ledisi  legge  è  esprèsso  chiaramente  nel- 
1  articolo  2:  non  può  essere  consentito  concordato  preventivo  che 
al  delatore  mesto  e  -sventurate,  il  concordato  preventivo  è  uri  am 
cora  di  salvezza  che  la  legge  porge  al  debitore  vittiina  della  svcn- 
tura,  non  al  fallito  colpevole. 

La  procedura  perla  conclusione  delT&ccoi'do  è  abbastanza  semplice, 

Tl  debitore  che  vuole  ottenere  un  concordato  preventivo  dove  pre¬ 
sentarne  domandasi  tribunale  di  commercio  del  suo  domicilio,  a  ccom- 
pigliandola  con  timi  esposizione  dei  fatti  sui  quali  la  domanda  sì 
fonda,  da  uno  stato  dettagliato  e  dalla  stima  dell'attivo,  da  un  elenco 
dei  creditori  e  dei  erediti  e  dalle  proposte  di  concordato  (arfe  3).  Se 
il  tribunale  crede  meritevole  di  accoglimento  la.  domanda,  ordina  la 
convocazione  dei  creditori  entro  un  termine  di  quindici  giorni,  0  no- 
mina  un  giudice  delegato  per  esaminare  la  situazione  del  debitore, 
presiederò  I  assemblea,  e  sorvegliare  la  procedura  di  concordato, 

L  accoglimento  della  domanda  sospende  le  esecuzioni  individuali 
per  tutta  la  durata  della  procedura:  ma  non  Implica  alcuna  deca- 
danza  civile  0  polìtica  fari  SS),  nò  importa  sposso*  som  unto:  il 
debitore  continua  ad  Mminì^rare  ì  suoi  beni,  essendogli  solo  intra- 
retto  di  fare  atti  di  disposizione  mi  suo  patrimonio  "senza  Lauto- 
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reazione  del  giudice  delegato  (art.  6).  I  creditori  sono  convocati 
dot  giudice  delegato  con  lettera  raccomandata  contenente  io  prò- 
po^le  concordatarie.:  quelli  resilienti  fuori  della  eittà  eoi. telegrammi 
imwmmdafci  furi .  8).  La  dia^isaioné  e  k  votazione  avvengono  come 
nej  eoin* ordato  ordinario  ed  occorre  il  vote  favorevole  della  stessa 
maggioranza  di  ninnerò  e  di  somma  (ari  2,  7,  10F  llt  12),  Nel- 
l'asKuntlr'ii  de]  concordato  preventivo,  avviene  db  clic  k  insinuazione 
6  veriticazione  dei  crediti:  s iM  contestazioni  giudica  il  trigonale 
,||a  stoa^a  sentenza  di  omologazione  (art,  12  è  16).  Omologato  il 
concordato,  l  utti  i  creditori  vi  sono  tenuti,  ma  il  dottore  riinane 
old  di  a  pagare  l' intero,  in  caso  di  ri  torno  a  miglior  fortuna 

I  ! ,  p:;  e  ^.i)/  Il  giudice  delegate  vòglia  all* esetmrioM  dell'ac- 

cordo  o  può  prowoame  la  risoluzione  in  caso  di  inadempimento 
(art,  23). 

p)  A  nclie  piu  semplice  h  la  procedura  Spagna  eia  e  portagli  esce 
In  fcpasrtitt,  come  abbiamo  già  vertuto,  si  riconosce,  priitìn  JoJ  fal- 
limcnK  imo  stato  intermedio  tra  la  solvenza  completa  e  lacom- 
olveDrt,  elle  "In  sospensione  dei  pagamenti  [mt 
ih  pngos).  Il  commerciante  il  quale  -  r.o;no  dica  k  relazione  del 
progetto  spngnuolo  “  senza  godere  di  tutta  la  pienezza  del  ano 
erudito,  non  si  trova  ancora  nella  triste  aitandone  di  cessare  coni- 
plel  immite  dal  pagare  le  sue  obbligazioni  scadute,  (7)  Fbwsti- 
:  io  urtato  'H  pagamMÌ  non  più  lardi  di  qua¬ 

le  nter,,  oro  dopo  la  scadenza  di  ima  obbligazione  die  noi,  abbia 
smi  ili. sfatto  (art.  870  e  871).  Dichiarata  la  sospensione  egli  deve 
pirosi m ture  ni  or  erti  tori  entro  dieci  giorni  una  proposta  <i  coneoi 
dato,  sulla  quale  sì  delibera  colle  norme  stabilita  Pcr  1  a  ; 

di  fallimento  flirt.  822).  So  il  cornicia late  non  si  include  ogni 
creditore  riprende  la  libertà  di  azione  o  può  provocare  a  i 
razieiitì  di  fallimento  (art.  873).  La  legislazione  spagnuo  a  qin i  ^ 
appartiene  al  gruppo  belga-svizzero,  che  ii-unnctte.  mais  u  ; 

mente  faooUatìm  . .  procedura  di  concordato  prima  deb 

inontu:  giacché  solo  quando  il  ito» 

^rra  quello  stato  di  se  ini- solvenza  di  cui 

del  Codice,  ptò  la  procedura  di  M— essere  preceda  uno 

ni.  din  preliminare  :  a  differenza  del  diritto  inglese, m  ,  ^ 

cednra  di  foli  in,  mito  è  preceduta  da  un  periodo  .strattono  durante 

(7)  Ramerò  j  (iliron,  El  mtero  Codino  *  ®*f 
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il  quale  si  svolge  una  procedura  non  qualificata  che  può  condurre 
al  concordato  (8). 

In  Portogallo  non  si  fa  differenza  di  concordato  preventivo  e 
concordato  di  fallimento.  L’uno  e  l’altro  sono  conclusi  stragiudi- 
zialmente:  basta  che  risultino  da  atto  autentico  od  autenticato: 
debbono  però  essere  sottoposti  all’omologazione  del  tribunale  (ar¬ 
ticolo  731).  I  creditori  non  aderenti  sono  invitati  a  fare  opposi¬ 
zione  entro  trenta  giorni  (art.  732),  dopo  di  che  si  procede  alla 
verifica  dei  crediti  contestati  ed  all’omologazione,  che  hanno  luogo 
in  un  unico  giudizio  (art.  733). 

T)  La  legge  federale  svizzera  del  1889  sulla  esecuzione  per 
debiti  e  il  fallimento  considera  anch’essa  il  concordato  preventivo 
come  un  beneficio  da  accorciarsi  soltanto  al  debitore  sventurato  e 
di  buona  fede.  La  legge  vuole  (art.  293)  che  la  domanda  di  con¬ 
cordato  preventivo  sia  accompagnata  da  una  proposta  concreta 
di  concordato  e  sia  sottoscritta  dalla  maggioranza  dei  creditori 
rappresentanti  la  metà  del  passivo,  i  quali  dichiarino  di  pren¬ 
dere  in  considerazione  la  proposta:  il  che  non  implica  ancora  ac¬ 
cettazione,  ma  è  una  dichiarazione  di  onorabilità  e  di  scusabilità 
che  i  creditori  rilasciano  al  debitore  insolvente.  La  legge  prescrive 
inoltre  (art.  294)  che  l’autorità  prima  di  prendere  in  considerazione 
la  proposta,  debba  tener  conto  della  situazione  del  debitore,  dello 
stato  della  sua  contabilità,  della  sua  condotta  negli  affari,  e  delle 
cause  che  gli  hanno  impedito  di  soddisfare  i  suoi  impegni. 

Se  il  debitore  è  reputato  degno  del  beneficio  del  concordato,  gli 
viene  accordata  una  moratoria  di  due  mesi  (art.  295).  Durante  la 
moratoria  il  debitore  non  è  spossessato  dei  suoi  beni,  di  cui  con¬ 
serva  1  amministrazione,  ma  resta  sotto  la  sorveglianza  di  un  com¬ 
missario  giudiziale  e  non  gli  è  consentito  di  fare  atti  che  ecce- 
dano  la  semplice  amministrazione  (art.  298).  Ogni  atto  esecutivo 
è  sospeso  durante  la  moratoria  (art.  297). 

Il .  commissario  giudiziale  invita  i  creditori  a  insinuare  entro 
venti  giorni  i  loro  crediti  sotto  pena  di  essere  esclusi  dalle  deli¬ 
berazioni  del  concordato  (art.  300)  e  contemporaneamente  convoca 
1  assemblea  la  quale  vota  sulle  proposte  del  debitore.  Queste  si 
intendono  accettate  quando  vi  abbiano  aderito  i  due  terzi  in  nu- 
meio  e  valoie  (art.  305).  Il  verbale  dell’assemblea  è  trasmesso  dal 

(8)  Contr.  Bolaffio,  Del  concordato  preventivo,  pag.  24. 


R-vl', DIZIONE  E  OIUTIOÀ  UEI  TABI  SISTEMI  LEGISLATIVI  ECO, 


m 


commissario  giudiziale  all'autorità  competente.  Meme  con  ima  sua 
reazione  sulla  convenienza  della  omologazione  {art,  3i'M).  Lo  molo- 
gavone  è  subordinata  allo  seguenti  condizioni:  L”  die  il  debitore 
mn  sia  in  dolo  nò  in  colpa  grave;  2’  die  la  percentuale  offerta 
ala  adeguata  all'attivo,  ivi  calcolato  lo  aspettative  ereditarie;  3Q  che 
IV  s  i  ami  o  ne  del  con  c orda  to  si  a  su  fficien  te  me  a  te  garantita  (art.  3  0  G  j . 
Se  il  concordato  non  è  omologato  o  la,  sanatoria  viene  revocata, 
si  dichiara  il  fallimento  (art.  iW), 

295.  c)  Noi  concetto  della  legge  inglese  del  18B3,  comple¬ 
tata-  dall’altra  del  ISSO,  ristala  di  fallimento  presentata  sìa 
dal  debitore,  sia  da  uno  dei  creditori,  non  damai  luogo, senz'altro, 
itila  dichiarazione  eli  fallimento.  In  seguita  ad  ossa  il  giudice 
può  soltanto  aprire  un  prore  clini  ente  preli  miliare,  avente  per  [scopo 
[accertamento  dello  stato  patrimoniale  del  debitore,  la  conserva¬ 
zione  del  patrimonio,  e  possibilmente,  la  conclusione  del  concordato. 
La  •'  ude  perciò  incomincia  col  rii  asciare  un1 5  ordinanza  provvisoria 
o  preliminare  (art.  5).  Questa  ordinanza  importa  sospensione  delle 
azioni  individuali  e  spossessameli  tG  del  debitore,  ì  cui  beni  sono 
d e v o  1  utì.  ad  u n  am m ini st ra ture  prò vvisorio  ( art,  9 j .  Nèl-^ piu ^  1  >rev e 
brinine  possibile  dopo  là  notìfica  siane  al  debitore  dell’  ordinanza 


;o)lì  entro  quattordici  giorni  dall  ordinanza  ; 


provvisoria  (di  re. 


■gs 


Appendici-  prima  alla,  legger  art.  1-3),  si  convocano  i  cri-  dm  i  ni 
un  adunanza  generalo,  allo  scopo  -di  deliberare  se  m  acce -a  ì  e 
ima  proposto  di  concordato,  ovvero  sia  conveniente  provocare  tu 
dichiarazione  di  fallimento  ed  in  generale  per  concertarti  lo  dispo- 
«izioni piu  urgenti  sul  patrimonio  del  debitore  MJó|  ;V  1 
nun  Ini  diritto  di  voto  ss  non  il  oreditorP  che  abbia  debitamente 
provato  il  credito  prima  del  l’epoca  fissata  per  la  durian  za  (- Zi 


dice  prima,  niHf  w  1 


Il  concordato  e  concluso  quando  siacs 
in  numero  dei  creditori  rappresentante  a, 
verificati  (art,  IR,  mini,  2);  ma  abbisoj 
Cortei  (ari  18,  mini.  4).  Secondo  la  teg 
una  doppia  accettazione  in  due  adunai) 
1890  ridusse  ad  una  la  votazione.  8 e  i 
{ i  ppro  v  atn  s  il  p  r  oc  re  tl  t  m  e  sito  prè  Min  are  e 
e  il  fallimento  resta  evitato;  se  invece 
elude,  si  dichiara  il  fallimento:  un  cura 


634 


I  coccolili  A  TI  QS9T<Ifl.\T0ta 


IL  1'OXnOR.DATO  PUSVESTIVO 


dei  beni  e  procede  alla  liquidazione  ed  alla  riparazione  cieIT+at-fci™ 

(art*  20  e  mg.). 

296,  Una  completa  e  minuta  valutazione  critica  di  questi 
vari  siatemi,  e  dalle  diverse  leggi  che  all’ uno  o  alfaltro  ai  nun- 
nodano,  ci  porterebbe  troppo  lontani  ed  esorbiterebbe  dai  limiti  della 
presente  trattazioni  dedicata  principalmente  al  diritto  vigente  ita¬ 
liano.  Ciascuno  di  quei  sistemi,  ciascuna  di  quelle  leggi  lia  pregi 
e  vantaggi:  ina  gli  uni  e  le  altre  barino  diletti  che  ne  rendereb¬ 
bero  sconsiglia  bile  l' adozione  completa* 

tf)  11  sistema  francese  offre  modo  di  conservare  il  beneficio 
di  una  procedura  non  infamante  al  debitore  onesto,  che  però  non  è 
riuscito  a  concludere  il  concordato.  In  qualche  casa  può  non  essere 
giusto  far  dipendere  il  man  l  e  cimento  del  beneficio  dalla  conclu¬ 
sione  deiraeeordn  :  i  creditori  nel  consentire  o  non  consentire  d 
concordato  non  tengono  punto  in  conto  bcrnesta  o  la  disonestà  del 
debitore:  fanno  seni  pii  cemento,  come  meglio  possono,  il  loro  inte¬ 
resse.  Possono,  qualche  volta,  rifiutare  la  loro  adesione  a  proposte 
ragionevoli  e  commisurate  alte  risorse  del  debitore,  solo  perche 
contano  suirinb-rvrui.'i  di  un  parente  o  del  cpntege  òhe  Si  sagn* 
fichi  per  salvare  il  congiunto  dall'est  reme  rovina*  Può  altresi  qualche 
volta  la  maggioranza  non  raggiungersi  per  semplice  noncuranza  di 
creditori  lontani.  Possono  infine  le  pratiche  por  la  formazione  di 
una  offerta  conveniente  assorbir  molto  tempo.  In  tutti  questi  casi, 
non  sarà  equo  dichiarare  senz’ali j*o  il  fallimento  perphè  fl  <■« <jn*or- 
dato  non  è  stato  concluso:  può  essere  giusto  invece  che  il  magi¬ 
strato  intervenga  e  valutando  tutto  lo  circostanze  di.  fatto,  hi  coir 
dizione  e  la  moralità  del  debitore,  gli  eventi  che  cagionarono 
I  insolvenza,  le  cause  della  mancata  conclusione  dell'accordo,  man¬ 
tengo,  al  debitore  il  benfìfido  della  procedura  non  infamante.  Ma 
di  fronte  a  questi  vantaggi,  stanno  tinche  vari  infiali venienti  del 
sistema.  Il  debitore,  sperando  di  potei*  ottenere  dal  magistrato  li 
mantenimento  delia  procedura  più  mite,  sarà  meno  sollecito  di 
oflrire  ai  suoi  eredi  tori  condizioni  vantaggiose:  i  suoi  parenti,  i  suoi 
amici,  avranno  minori  ragioni  di  intervenire  per  lui.  Ma  sopra- 
tutto  pulì  apparirò  sconveniente  die  si  conservi  un  trattamento  di 
favore  a  chi  Eia  ricévuto  dai  suoi  creditori  una  prova  così  grave  di 
sfiducia  comi?  quella  di  rifiutargli  o  non  curarsi  di  consentirgli  m 
accomodamento  amichevole.  Dove  pure  non  possiamo  seguire  il 
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legislatore  d’oltralpe,  è  in  alcuni  e  fondamentali  punti  della  rego¬ 
lamentazione  legislativa  dell’istituto,  che  sono  veramente  difettosi. 
Così  ad  esempio  la  disposizione  per  cui  deve  il  debitore,  per  otte¬ 
nere  il  beneficio  della  liquidazione  giudiziaria,  depositare  il  pro¬ 
prio  bilancio  non  più  di  quindici  giorni  dalla  cessazione  dei  pa¬ 
gamenti.  Questa  disposizione  è  tutt’  insieme  inapplicabile  e  poco 
equa.  La  cessazione  dei  pagamenti  è  un  fatto  così  complesso,  così 
poco  determinabile  a  giorno  preciso,  che,  a  voler  essere  rigorosi, 
nessuna  liquidazione  dovrebbe  essere  accordata  se  i  quindici  giorni 
dovessero  calcolarsi  dal  giorno  della  reale  cessazione  dei  paga¬ 
menti.  Prima  di  ricorrere  al  deposito  del  bilancio,  ogni  commer¬ 
ciante,  anche  il  più  scrupoloso  ed  onesto,  cercherà  in  ogni  modo 
di  evitare  lo  scandalo  inerente  a  qualunque,  sia  pure  mite  e  be¬ 
nigno,  procedimento  giudiziario:  chiederà  dilazioni,  si  rivolgerà  a 
sovventori,  tenterà  di  alienare  attività.  Tutti  questi  tentativi  ri¬ 
chiedono  tempo  ;  i  quindici  giorni  passano  presto  fra  trattative, 
promesse  e  rifiuti:  non  si  può  ragionevolmente  dare  al  debitore 
solo  quindici  giorni  di  tempo  per  salvarsi,  colla  comminatoria  di 
essere  votato  all’infamia  del  fallimento.  Se  quella  disposizione  real¬ 
mente  si  osservasse,  quante  aziende  dovrebbero  essere  liquidate, 
che  invece,  superato  l’incaglio  momentaneo,  continuano  vantag¬ 
giosamente  gli  affari  !  Meglio  vai  dunque  non  stabilire  termini  di 
rigore,  ingiusti  e  destinati  alla  inosservanza,  e  lasciare  al  prudente 
arbitrio  del  giudice  il  determinare  se  lo  stato  di  insolvenza  è 
oramai  durato  tanto  tempo,  da  non  lasciar  presumere  la  possibi¬ 
lità  di  una  liquidazione  con  esito  favorevole.  Altro  difetto  della 
regolamentazione  francese  è  l’incertezza  delle  disposizioni  con¬ 
cernenti  la  verificazione  dei  crediti,  e  i  diritti  delle  vane  specie 
di  motivi.  Circa  la  verificazione  la  legge  si  limita  a  stabilire  che 
essa  debba  aver  luogo  nella  seconda  assemblea  dei  cieditoii  e  co  e 
norme  del  Codice  di  commercio:  circa  i  diritti  dei  creditori  mi  a 
dispone.  Di  qui  una  procedura  simile  a  quella  del  fallimento,  quas 
egualmente  lunga,  e  che  ne  diventa  un  inutile  duplicato  quan  o  s 
poi  dichiarato  il  fallimento  (9). 

297.  b)  Il  sistema  belga-svizzero  del  concordato  preventivo  ha  il 

(9)  Cfr.  la  critica,  veramente  un  po’  eccessiva,  del  Baili?,  Annules  eh  dioit 
commercial,  1889,  47  e  seg. 
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vantaggio  di  renderò  piti  spedita  la  procedura  preventiva;  non  trat¬ 
tandosi  che  di  concludere  il  concordato,  la  verificazione  dei  crediti 
può  essere  fatta  più  speditamente  c  sommariamente* 

Ma  la  procedura  semplice  o  spedita  porta  con  sè  il  pericolo  della 
insinuazione  di  erediti  simulati  -  della  formazione  di  maggioranze 
fittizio.  D 'altro  canto*  per  semplice  che  sia,  non  può,  fra  insinua- 
zioiiG  dei  crediti  e  convocazione  dei  creditori,  non  occupare  un 
certo  tempo  e  implicare  ima  serie  di  atti  e  di  decisioni  giudiziarie, 
donde  perdita  di  tempo,  di  lavoro  e  di  spese,  quando  il  concordato 
non  riesca  e  venga  dichiarato  il  fallimento*  Tutto  è  da  rifarò,  e 
si  va  incontro  così  alla  possi biìità  dannosa  di  dover  finire  la  dove 
era  meglio  incominciare  senz'nitro. 

Ma  se  questi  sano  i  difetti,  non  fondamentali  del  rèsto,  ne  irri¬ 
mediabili,  inerenti  al  sistema  del  concordato  preventivo  in  gene¬ 
rale,  le  singole  legislazioni  che  lo  adottarono,  caddero  in  altre  im¬ 
perfezioni  ancora*  di  cui  sarà  utile  segnalare  Io  piu  notevoli.  Le 
più  imperfette  sono  le  due  legislazioni  spaglinola  e  portoghese.  L 
concordato  stragi udizmlo  die  il  Codice  portoghese  si  accon tonta 
sia  stipulato  per  atto  autentico  od  autenticato,  non  offre  nessuna 
delle  garanzie  necessarie  per  imporlo  alla  minoranza  dissenziente  : 
nè  I  omologazione  del  giudice  può  essere  rimedio  sufficiente,  quando 
la  mancanza  dì  una,  anche  embrionale,  verificazione  dei  crediti, 
rende  sempre  incerto  il  calcolo  della  maggioranza,  ed  apre  sempre 
1  adito  alla  dirli iamsaone  di  fallimento  col  sopravvenire  di  crediti 
e  di  creditori  non  conosciuti*  Gli  stessi  difetti,  sostanzialmente,  ha 
la  procedura  spaglinola  di  concordato  preventivo;  in  aritmica  as¬ 
semblea  non  è  possibile  fare  con  temporaneamente  una  scria  veri¬ 
ficazione  dei  crediti  e  votare  il  concordato:  lunopponihilltà  del 
concordato  ai  creditori  non  invitati  /rinvilo  essendo  fatto  sulla 
semplice  dichiarazione  del  debitore),  rende  sempre  precaria  la  vita 
e  precari  gli  effetti  del  raccordo;  la  libertà  concessa  al  debitore  di 
continuare  nell  'arimi In  istruzione  e  nella  piena  disponibilità  del  suo 
patrimonio  durante  la  procedura,  rendono  fàcili  c  probabili  gli 
storni  dell  attivo,  Tn  .complesso  questa  procedura  a  volo  d?uecelh> 
favorisce  i  debitori  di  mala  fede,  che  del  procedimento  di  concor¬ 
dato  preventivo  si  servono  per  ottenere  una  tregua  e  per  stipulare 
mj  accordo  mane  ante  di  sincerità,  a  tutto  danno  dei  creditori  più 
lontani  o  meno  esigenti. 

Migliore  assai  è  la  legge  belga:  la  quale  tuttavia  pecca  anch’sssa 
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in  più  cTim  punto.  Nel  concetto  della  legge  belga,  la  verificazione 
dei  crediti  è  fatta  contemporaneamente  alPomologazione  :  e  perciò 
alla  adunanza  del  concordato  sono  ammessi  non  soltanto  i  credi¬ 
tori  invitati,  ma  chiunque  si  pretenda  creditore  (art,  9):  sulle  con¬ 
testazioni  giudica  il  tribunale  nella  sentenza  di  omologazione,  al 
momento  di  constatare  resistenza  della  maggioranza.  Ciò  significa 
dar  diritto  di  intervenire  all’adunanza,  di  discutere  e  di  votare  a 
chiunque  si  pretenda  creditore  :  significa  dar  modo  a  finti  creditori 
di  trascinare  colla  parola  e  coll’esempio  .i  creditori  più  deboli  :  si¬ 
gnifica  cogliere  alla  sprovvista  debitore  e  creditori,  e  rendere  loro 
più  difficile  la  contestazione  dei  crediti  inesistenti  o  esagerati.  Im¬ 
perfetta  è  anche  la  legge  belga  nella  disposizione  colla  quale  ob¬ 
bliga  il  debitore  concordatario  a  pagare  l’intiero  in  caso  di  ritorno 
a  miglior  fortuna:  il  concetto  che  ha  ispirato  questa  disposizione, 
nuova  nelle  legislazioni  moderne,  è  certamente  lodevole:  ma  1  ap¬ 
plicazione  pratica  di  un  tal  principio  è  quant  altra  mai  incerta  e 
pericolosa.  Quando  si  dirà  che  il  debitore  è  tornato  a  miglior  foi- 
tuna?  Si  dovranno  istituire  indagini  per  accertare  il  mutamento 


nella  condizione  patrimoniale  del  debitore?  Quali  saranno  i  diritti 
dei  creditori  per  impedire  le  frodi  in  questo  caso?  Applicandosi  la 
disposizione,  non  si  intralcerà  e  renderà  difficile  la  ricostituzione 
dell’azienda  da  parte  del  debitore  e  la  ripresa  degli  affari? 

Rimproveri  analoghi  possono  farsi  alla  legge  svizzeia.  Anche  qui 
la  verificazione  dei  crediti  non  esiste,  o  meglio,  è  fatta  nel  pioce 
dimento  stesso  di  omologazione  sommariamente  e  senza  alcuna 
seria  garanzia.  Qui  inoltre  la  prescritta  adesione  pi  eliminale  e  non 
impegnativa  dei  creditori  al  progetto  di  concordato,  necessaria  per 
ottenere  l’apertura  del  procedimento,  può  essere  fonte  1  Poco 
oneste  transazioni  e  di  traffici  di  firme  fatti  a  danno  dei  creditori 
più  scrupolosi  o  più  lontani:  e  l’obbligo  imposto  al  ma&is  ìa  o 
tener  conto,  nel  valutare  le  condizioni  dell  accordo,  e  e  aspe  a 
ti  ve  ereditarie  che  possa  avere  il  debitore,  oltre  che  1]Puo 
al  senso  morale,  oltre  che  contrario  al  principio  geneia  e  » 

nel  diritto  civile  che  vietai  patti  di  successione  u  ma  m 

risolverebbe,  in  fondo  in  fondo,  un  concordato  ce * 
delle  aspettative  ereditarie),  appare  anche,  come  1  01  ^ 
risultati  pratici  apprezzabili:  come  si  stabilirà  ef s  en^  ^ 
tative  ereditarie?  che  valore  economico  si  attribuirà  9  debi_ 
tati  ve?  Si  correrà  rischio  di  usare  un  trattamento  i 
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tori  che  si  trovano  nella  identica  condizione,  solo  perchè  di  uno 
si  conoscono,  perchè  palesi,  le  aspettative,  mentre  di  un  altro  si 
ignorano,  sebbene  forse  più  sicure  e  fondate. 


298.  c )  Il  sistema  inglese  offre  un  grande,  un  incontestabile 
vantaggio,  che  lo  fa  preferire  dal  Thaller  ad  ogni  altro:  quello 
di  utilizzare  il  tempo  speso  e  gli  atti  occorsi  durante  la  procedura 
pieventiva  per  la  procedura  di  fallimento  che  debba  poi  essere 
aperta,  evitando  così  di  fare  dell’una  un  puro  e  semplice,  ma  inu¬ 
tile,  duplicato  dell’altra  (10).  Questo  vantaggio  è  grande  e  se  ne 
deve  tener  conto  per  apprezzare  convenientemente  la  legge  inglese 
del  1883,  certo  assai  superiore  a  tutte  le  numerose  altre  leggi  che 
la  precedettero  in  Inghilterra.  Ma  non  ci  sembrerebbe  sufficiente 
pet  indurci  a  proporre  sic  et  simpliciter  l’adozione  di  un  sistema,, 
che,  a  parte  i  difetti  secondari,  vuole  che  ogni  fallimento,  anche  il 
piu  sicuramente  ed  evidentemente  colpevole,  incominci  con  una  pro¬ 
ceduta  incolora,  poco  energica  e  temporeggiatrice,  fatta  apposta  per 
favorire  le  frodi  dei  debitori  di  mala  fede.  L’indulgenza  è  giusta 
e  necessaria  per  chi  la  merita:  usarla  indistintamente  per  tutti, 
degni  ed  indegni,  senza  domandar  loro  chi  sono,  che  cosa  hanno 
fatto,  perchè  sono  ridotti  alla  insolvenza,  è  invece  null’altro  che 
debolezza  pericolosa. 

299.  Questo  rapidissimo  esame  critico  delle  più  importanti 
legislazioni  dimostra  che  la  risoluzione  del  problema  di  una  bene 
organizzata  procedura  preventiva  implica  la  conciliazione  di  due 
tei  mini  che  sembrano  inconciliabili:  la  rapidità  e  semplicità  del 
piocedimento;  e  1  accertamento  sicuro  ed  esatto  dei  crediti.  0  in¬ 
fatti  si  trasportano  nella  procedura  preventiva  le  garanzie  che 
accompagnano  oggidì  la  verificazione  dei  crediti  nel  fallimento,  e 
allora  si  fa  di  quella  procedura  un  duplicato  della  procedura  di 
a  imento.  Oppure  ci  si  accontenta  di  una  verificazione  sommaria, 
e  allora  si  apre  l’adito  alle  frodi,  ai  crediti  fittizi,  alle  delibera¬ 
zioni  votate  da  maggioranze  inesistenti  o  corrotte.  È  nella  risolu¬ 
zione  di  questa  parte  del  problema  che  peccano  quasi  tutte  le 
legislazioni.  Abbiamo  veduto  quasi  tutte  appigliarsi  alla  regola¬ 


lo)  Thaller,  Des  faillites 


droit  comparò,  I,  pag.  289  e  seg. 
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mutazione  più  semplice;  e  11  perdio  sì  comprender  tutte  hanno 
temuto  di  perdere  troppo  tempo  e  di  tare  aiti  imitili,  ne]  caso  die 
Ja  prnredriru  non  possa  finire  eoi  concordato,  ma  si  debba  invece 
dichiarare  lì  fallimento  ed  jiiconunciare  tutto  da  capo. 

ìjj  realtà,  a  noi  non  sembra  onesta  la  solimene  piò  savia. 
Chimi r(  11 6  ali  Ida  una  mediocre  pratica  di  fallimenti,  cbiunque  abbia 
ani  tu.  come  ha  avuto  chi  scrive,  l'orca  s  ione  di  leggere  0  meditare 
i  numerosi  fascicoli  giudiziari  di  Minienti  che  ingombrano  le  ean- 
celle  ri''  dei  nostri  trilmimli,  sa  I-missimo  elle  pelle  eolia  pme- 
ilii,--  piti  vigili-  e  più  lungo  dello  vomii  cadono  dei  erediti  nel  fal¬ 
limento,  lo  grande,  la  doplòrevole  piaga,  di  tutte  le  liquidazioni 
hilliiiM  i  -n  1 1  --l  ;i  pur  sempre  quella  dei  crediti  fittisi.  1  libri  dì 
eumrijv'-i-bj  rJiO  colla  successione  e  nono  logica  delle  loro  registra- 


zi-  ini  d.  1  vrchticTO  essere  l’ausili  aria  pìu  fidato  del  giudice  nell  ac- 
«ertamonto  della  vera  «oiwisleiua  del  passivo,  diventa  fi  mezzo 
pi'imo  od  il  primo  fondamento  della  frode.  Preparali  nei  giorni 
ante ced "ti ti  alla  didiiamzioiio  del  fallimento,  essi  incominciano  col- 
1  1  !  1 .7, i ;i f-, -  nporazioiii  Non  compiute,  debili  inesistenti,  passività 
esuberate.  .Seguono  le  cambiali  create  alla  vigilia,  elle  tradiscono, 
col  candore  dei  foglietti  bollati,  rii  recente  sottoscritti  e  mai  usciti 
dallo  mani  del  supposto  creditore,  la  loro  origine  punto  sincera  e 
meno  commerciale.  Ma  la  prova  della  simulazione  è  difficile:,  e 
questi  inganni,  preordinali  tutti  alla  formazione  di  ima  maggio¬ 
rana!  :cra  sordataria,  riescono  quasi  sempre,  malgrado  le  norme 
severe  0  ìr  severe  sanzioni  del  fall&enio*  Semplificare  t-iappo  a 
ve  ri  fiea  zi  one  dei  erediti  nello  procedura  preventiva^  lo  attenuiamo 
senza  esitare,  è  un  vero,  ire  perdo  nabli  e  errore,  —  Sì  do  vi  a  dunque 
istituire  una  regolare  procedura  dì  veri  fi  razione  che  larvi  pene]  e 
J»ndlri  tempo  è  riuscirà  porle  f;t  ani  ente  inutile  ji-el  eie  apro 
codorn  preventiva,  si  converta  iti  fallimento.-'  Neppuii..  a  so 
TA  ‘  noi  b ta  s em pi  l e en mn te  ti c  1  traspor tnr e  nel  1  a  p 1 0 c a  l1  A  - 
tiva  la  veri  Dea, ione  dei  crediti,  sernplMoIa  ^  abbremndoia 
dove  è  possibile,  ma  senza  diminuire  in  nulla  ciò  010.  ui 
statuisce  reale  garanzia  di  sincerità  e  di  éwMW  ™  ^  | 
sb'yso  Liti  lizzare  la  procedura  iniziata  noi  caso  li  *m6' 
chiarii ziono  di  fallimento.  In  tal  modo,  (piando  a  PrOL0  . _  . 

vcmthra.  deve  convertirsi  in  procedura  di  tallmun  o.  q  ^  yja 
^otto  uri  cèrto  aspetto  che  una  continuazione  <e  C\_^c  J  ^  sp 
prima  eredita  tutto  il  la  vero,  utile  già  fatto.  on  0  ' 
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sttìDHi  vagheggiato  dal  Tilàller,  il  quale  vorrebbe,  sul  l'esempio 
della  legge  inglese,  che  ogni  fallimento  in  cominci  asse  con  ano 
stadio  preliminare,  in  qualificato  ed  incolore,  per  cader  poi  nel 
vero  e  proprio  fallimento  solo  nel  caso  di  non  concluso  concor¬ 
dato  (11],  Abbiamo  dimostrato  clic  questo  sistema  parifica  ingiù - 
starnante  i  debitori  che  appariscono  onesti,  a  quelli  sicuramente 
disonesti.  Nel  nostro  concetto  non  ogni  fallimento  dovrebbe  in  co¬ 
ni  melare  con  una  procedura  preventiva  e  incoi  ora:  beneficio  che 
dovrebbe  esser  ri  serbato  solo  al  debitore,  che  si  mostri  degno  di 
speciale  riguardo.  So  di  questa  procedura  piti  mite  il  debitore  con¬ 
tinua  ad  apparir  degno  anche  ne]  seguito  del  procedimento,  e  ot-  . 
tiene  un  concordato  dai  creditori  e  una  dichiaracene  di  se  usabi¬ 
lità  dal  magistrato,  il  fallimento  si  evita  definitivamente.  Ma  se 
invece  creditori  e  giudice  ritengono  opportuno  applicare  a  questo^^ 
debitore  le  nome  comuni  dei  falliti,  il  procedimento  incolore  si 
muta  In  procedura  di  fallimento,  forni  restando  gli  atti  già  com¬ 
piuti,  e  la  verifica  dei  crediti  già  fatta.  Solo  in  questo  modo,  ci 
sembra,  si  pub  assicurare  la  sincerità  del  concordato  preventivo 
senza  creare  un  duplicato  mutile  della  procedura  di  fallimento  e 
senza  trasformare  la  procedura  preventiva  in  una  “  procedura  di 
fallimento  senza  fallimento 


'  * 1  '  ^  halle r,  Bus  f milite#  m  firmi  compari  Ip  pag.  289 
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CAPITOLO  IL 

Il  progetto  italiano  sul  concordato  preventivo. 


Sommario:  300.  Storia  del  progetto  sul  concordato  preventivo  teste  approvato 
dal  Senato.  —  301.  Il  concordato  preventivo  e  la  moratoria:  cattiva  prova 
*  di  quest’ultimo  istituto.  —  302.  Esame  critico  del  disegno  di  legge  sena- 
|  *  torio.  Apertura  del  procedimento  :  la  domanda.  303.  Ordinanza  che  apre 
il  procedimento.  —  304.  Condizione  giuridica  del  debitore  e  dei  creditori 
durante  il  procedimento:  condizione  giuridica  del  debitore.  30o.  Con¬ 
dizione  giuridica  dei  creditori.  —  306.  Verifica  dei  crediti .  307.  Con¬ 

clusione  del  concordato  :  riunione  del  debitore  e  dei  creditori.  —  308.  Ac- 
f  4  cettazione.  —  309.  Accettazione  dei  possessori  di  obbligazioni  nei  concordati 
jt  sociali.  —  310.  Omologazione  del  concordato.  —  311.  Effetti  del  concordato. 
—  312.  Il  concordato  nei  piccoli  fallimenti. 


300.  Il  largo  movimento  verificatosi  nell’ultimo  ventennio  in 
Trancia,  nel  Belgio,  in  Ispagna,  nel  Portogallo,  in  Isvizzera  ed  in 
Inghilterra  a  favore  di  una  procedura  preventiva  più  mite,  atta  a 
favorire  la  conclusione  di  un  accordo  di  maggioranza  e  ad  evitale 
così,  quando  è  possibile,  la  procedura  di  fallimento,  ha  avuto  un  eco 
anche  in  Italia,  dove  l’istituto  della  moratoria,  dopo  parecchi  anni 
di  prova,  si  è  andato  rivelando  sempre  più  insufficiente  e  inadatto 
allo  scopo. 

La  Sotto-commissione  incaricato,  di  studiare  le  rifoi  ine  da  appoi  tai  si 
all’istituto  del  fallimento  volse  subito  la  sua  attenzione  ad  una  pio 
cedura  preventiva  atta  a  sostituire  vantaggiosamente  la  moratoria, 
contro  la  quale  si  elevavano  da  ogni  parte  vivissimi  lamenti,  a 
Sotto-commissione  pertanto  compilò  un  progetto  pr  eliminai  e,  ì  us  ra  o 
dal  relatore  Bolaffio  in  una  geniale  esposizione  dei  motivi,  c  e 
Commissione  generale  incaricata  di  studiare  le  riforme  a  o  > 
approvò  con  poche  modificazioni  nelle  adunanze  de  , 

Iuglio  1895  (1).  .  r.rA 

Questo  progetto,  di  cui  abbiamo  già  avuto  occasione  1 2  . 

le  vicende  (2),  fu  oggetto  di  non  troppo  felici  nmaneg0 

(1)  V.  Del  concordato  preventivo.  Progetto  preliminare.  Be '  vol. XLVII)* 

z%0ne  dei  motivi  e  Progetto  definitivo.  Torino,  1895  (Estr.  dal  a  • 

(2)  Y.  sopra  num.  34. 

Rocco,  Il  concordato. 
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da  parte  del  Ministro  Guardasigilli  che  lo  presentò  al  Parlamento 
(GrANTURco).  Il  nuovo  progetto  ministeriale  presentato  una  volta 
alla  Camera  ed  un’altra  al  Senato,  venne  finalmente  approvato  da 
quest’ultimo  nella  seduta  dell’ll  maggio  1901  e  sta  ora  davanti 
alla  Camera  elettiva,  alla  quale  ha  riferito  già  favorevolmente  il 
relatore  Sorani  (27  giugno  1901).  Del  testo  approvato  dalla  Ca¬ 
mera  vitalizia,  che  diverrà  verosimilmente  presto  legge  dello  Stato, 
daremo  una  succinta  esposizione  sistematica  facendola  seguire  da 
alcune  osservazioni  critiche,  e  da  un  confronto  tra  il  testo  ora  ap¬ 
provato  e  il  progetto  definitivo  formulato  dalla  Commissione  per  la 
revisione  del  Codice  (3). 

301.  Il  disegno  di  legge  approvato  dal  Senato  (4),  seguendo 


(3)  La  pubblicazione  dei  Progetti  della  Commissione  ha  dato  luogo  ad  una 
ricca  letteratura:  v.  Sacerdoti,  Del  concordato  preventivo  al  fallimento.  Me¬ 
moria  letta  alla  R.  Accademia  di  scienze,  lettere  ed  arti  in  Padova,  10  marzo  189-5, 
nel  voi.  XI,  disp.  2  degli  Atti  e  Memorie ,  Padova,  1895;  —  Biondi,  Il  progetto 
preliminare  sul  concordato  preventivo ,  nella  Scienza  del  diritto  privato ,  1895, 
286;  —  Bolter,  A  proposito  del  concordato  preventivo ,  nel  Commercio ,  1895, 
num.  3347;  —  Àscoli,  La  moratoria  e  il  concordato  preventivo ,  Milano,  1896; 
—  Mail  ara,  Sul  progetto  intorno  il  concordato  preventivo,  nel  Monitore  dei  tri¬ 
bunali,  1896,  1021;  —  De  Giuli,  Sul  concordato  preventivo,  nel  Monitore  dei 
tribunali ,  1896,  953;  —  Pennati,  Sul  concordato  preventivo.  Consiglio  dell'Or¬ 
dine  degli  avvocati  di  Milano.  Relazione  della  Commissione  per  lo  studio  del  pro¬ 
getto  di  legge  sul  concordato  preventivo,  nel  Monitore  dei  tribunali,  1896,  241; 
Sacerdoti,  Il  concordato  preventivo  e  la  relazione  del  Consiglio  dell'Ordine  degli 
avvocati  in  Milano,  Temi  veneta ,  1896,  197;  —  Malpeli,  Ossenmzioni  al  pro¬ 
getto  sul  concordato  preventivo,  Modena,  1897;  —  Amar,  Sul  progetto  di  con¬ 
cordato  preventivo,  Legge,  1897,  I,  248;  —  Vidari,  Progetto  di  legge  sul  concor¬ 
dato  preventivo,  nella  Legge,  1898,  I,  245;  —  Giri  baldi,  Il  progetto  di  legge 
sul  concordato  preventivo,  nella  Gazzetta  giudiziaria  italiana,  1898,  17;-" 
Oneto-Spano,  Studio  sul  concordato  preventivo  al  fallimento,  nel  Circolo  giuri¬ 
dico,  1898,  29;  —  Maiorana,  Del  concordato  preventivo,  nel  Circolo  giuridico, 
1898,  97;  —  Zingarelli,  Il  concordato  giudiziale  preventivo :  conferenza  letta 
al  Circolo  giuridico  nella  tornata  28  maggio  1899,  Napoli,  1899;  —  Sacerdoti, 
Osservazioni  sul  progetto  della  Commissione  ministeriale  per  il  concordato  pre¬ 
ventivo,  Padova,  1897  (Memoria  letta  alla  R.  Accademia  di  Padova  nella  tor¬ 
nata  del  17  gennaio  1897  e  inserita  nel  volume  XIII,  disp.  1*  degli  Atti  e 
Memorie). 

(4)  Ecco  il  testo  del  disegno  di  legge  sul  concordato  preventivo  e  sulla  pro¬ 
cedura  dei  piccoli  fallimenti,  approvato  dal  Senato  : 

Del  concordato  preventivo.  -  Art.  1.  Fino  a  che  il  fallimento  non 
sia  dichiarato,  ogni  commerciante  può  chiedere,  con  ricorso  al  tribunale  nella 
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pwrfott amente  il  progetto  della  Commmiom}  dei  ke  sistemi  di  cui 


•ui  giurisdizione  ha  il  trinci  pale  àia-bili  munto  commerciale,  la  convocatone 

■  Ir  i  propri  ere  dito  ri  por  proporre  un  concordato  preventivo.  Le  'società  coni- 

mi-ma i  1  cgi i lui i*nt e  costituite  pòsaonro,  con  ncom  al  trftnriKtlè  nella  naigin,- 
risei  ini  o  in  fi  società  ha  la  propria,  seda,  proporre  ari  concordato  proventi  ve  a 
niesxo  Ji  r-ohmi  ohe  hanno  la  firma  sodale.  1  patti  e  le  coudhom  tfej  uOn* 
r. ni  ( . verno  perù  prima  dell  hai  lo musa  dei  creditori  essere  Approvati  nel 

modo  stabilito  dallo  statuto  sociale  o  dalla  legga  per  lo  seioglrmento  enti- 
ip.;  ■  d-dlii  micio tà  dell!  trice.  —  Ali.  '2,  Il  ri  corrente  lieve  presentare  insieme 

■  'Oli  I . un  amia:  i  suoi  libri  di  oom  merde?  obbligatori,  dei  pali  almeno  il 

giornale  o  Fin  venta  rio  temiti  e  vistati  regolarmente  da  un  tricorno  almeno  o 
h1  pnaripio  •  bdlV.-^rcido.  se  questo  non  dura,  da  tre., arimi  lino  stato  parti- 

co  J  ;u ."ùggia  to  ed  estimativo  delle  aua  attiviti*  Iddeneo  nominativo  di  tutti  i 
■i-  uro  di  turi  • .  *jj  la  iudienzioiie  dei  rispettivi  erediti  e  domicili;  e,  se  si  tratta 
•li  .71  iddìi,  ;  documenti  che  co  m  prova  un  la  sua  legale  costi  tuiicno.  IJ  rìuor- 
reme  esporrà  Iti  ragioni  die  il  germinarono  la  sua  domanda  e  indicherà  i 
pur  •  ?••  .-•iridici  rmi  die  intende  proporre  fri  suoi  creditorio  i  mot-iti  pid 

non  può  indicarli  immediatamente.  —  drt.  3.  31  tritìi male r  sentilo  il 
Pii  di'  >  Ministero,  dichiara,  cum  decreto  deliberato  in  Camera  di  consiglio  e 
Umi-  -Vrggi'tto  a  reclamo,  Invi, mmiaBi bile  il  ricorso:  1* d  ricorrente  non  ha 
Pr-‘ =■•  iitnto  ì  libri  a  documenti  indicati  nel  precedènte  artEcalo:  ia  se  i!  licor- 
■  ri.  !  ,  ■■.-inlftnrm tu  per  uno  dui  reati  previsti  itóll’aiticolo  B3E1  monito 
1  i:  kd  Codine  di  commercio,  Ò  non  ha  soddisfatta  gli  obblighi  asso  tiri  in 

'  '  >!•: j,  ., i,.  concordato  preventivo,  oppure  £&j  altra  volta  ilìJiifuato  f  d.-cu. 

l'i  patito  iuteru  incute  in  capitale,  interessi  e  spese  tutti  òli  di’ti 
Jl11-'  1  .il  fallimento,  0  non  ha  co malatamente  adempito  gli  obblighi  oe-unti 
no!  concordato  ;  3*  se  non  .diro  serie  garante.,  reali  0  persomm,  ai  po  er 
.  •  ulmun,,  il  B-i  per  cento  del  ■  «pitale  dei  erediti  non  privilc^ti  0  non 

‘•li  da  ipoteca  0  da  pegno  d  se  si  verifica  11®$  ^  ^,llCi  , 

' b-ll  a. ri ii'i'iln  SÓ5  fecondo  alinea  ilei  Codice  di  cauti  mèrci  a-  L-  "  '  ,, 
di.,!:  clic  11  ricorrente  è  in  le  tato  di  oeasusiflJie  dei  pagameli  1  P-  _ 

. .  ootiimercmli,  il  tribunale  ne  dichiara  sena  altro  ilLilhuau  a  . 

brihuijflJLp  riconosce  regolare  a  ammissibili:  il  noorsa,  av. ina.  l-ou  v 
n"u  -;".-:qvt,to  a  reclamo*  la-  convocazione  dei  creditori  mnaiui  jn  J  '^v0: 

•  "  deliboraOT  sulla  proposte  di  ‘  ^ 

J:,’VI  '-'g-  il  luogo,  il  giorno  e  l’ora  deU'aihinan^a,  non  "  •  _  ^  _1V  ^ 

"‘'da  del  provvedimento,  nonché  il  fermine  antro  «MPjP  .  m  unii 
'"iuot.o  L*  '-.'futili ideato  ai  creditori;  nomina  an  emnons^traj.  -  ,  ,je]- 

. . -  t>,n  l' in  end  Cu  di  i***»  «al  M 

'''-end  fi.,  di  aee&iiarue  le  attività  e  passività,  di  ir-  S_  Commini -.me 

debitore  .■  di  riferirne  alla  adunanza,  dei  creditori;  Bomu5  |;|  ccnd'M,'  el 

,|J  'Teditro-i  incaricata  di  esani:  mire  ia,  situavi  0  a  e  ^  wv,;-r  ri  ; 

■l-'-itor'-  ,11  ..lare  in  proposito  il  *'">  P«?®  'jf  tomà^tro  J,u  ere- 

'Esegui l  ni  ricorrente  un  termine  per  completare  ^  estensione  del 

•btori,  qualora  per  la  natura  dei  debiti  0  $$  ®  iilU 
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offrono  esempi  le  legislazioni  straniero  in  materia  di  procedura  pre¬ 


commercio  sin  stata  giustificata  nói  ricorso  1  un  possibilità  di  presentarlo  com¬ 
pleto.  A  cura  e  con  la  sottosemi  quo  del  giudice  delegate  e  del  cancelliere  si 
fa  anno  tori  on  e  del  decreto  immediatamente  sotto  l'ul  timn  scrittura  dèi  libri 
presentati,  i  -inali  sono  quindi  restituiti  al  ricorrente.  —  ArU  Ò.  Il  dee  reto*  a 
cura  del  cancelliere  e  previo  deposito  della  somma  dal  giudice  presunta  micoe- 
saria.  è  pubblicato  me*.  Bantu  affissione  alia-  porta  esterna  del  tribunale  e  par 
attratto  nel  foglio  degli  annuari  legali  ed  fi  traeerltto  al  localo  ufficio  delle 
ipoteche;  tutto  questo  nel  termine  fissato  dal  decreto  sbasito.  .Se  Peleaco  nomi¬ 
nativo  dei  creditori  non  h  completo  r*  sia  opportuna  una  maggiore  pubblicità] 
il  tribunale  designa  .litri  giornali*  anche  esteri,  nei  quali  debba  farsi  la  inser¬ 
zione.  Il  cancelliere  comunica  a  ciascun  creditore  con  lettera  o  telegramma, 
a  seconda  delie  distanze,  da  spedirai  meco  mandati,  un  avviso  contenente;  il 
nome  del  debitore;  la  data  del  decreto  che  convoca  i  creditori;  il  luogo,  il 
giorno  e  Torti  dell  "adunanza,  con  la  sommaria  in  il  icariane  delle  proposte  prin¬ 
cipali  del  debitore.  Le  prore  delle  pubbKca&iom  e  delle  oem  un  icario  ni  deb¬ 
bono  essere  imito  agli  atri.  —  Art  tf.  Se  si  tratta  di  .noci età  che  f#C  SBÓRSO, 
obbligazioni,  il  decreto  o  un  provvedimento  posteriore  prefigge!  modi  di  pub" 
blieitii  dòli1  avvilo  di  convocazione  e  contiene  le  altr*"  indicarioni  prescritte 
nel  Tari.  28.  In  tutti  i  casi  ravviso  devo  essere  affisso  alla  porta  esterna  del 
tribunale  c  nei  locali  delle  Borse  del  Ragno  ed  inserito  per  istrutto  nella 
Gazèzttù  T'ffirìah’  e  nei  giornali  degli  annunci  giudiziari  dei  luoghi  dova  la 
società  Li  sede,  succursali,  agamie  e  rappresentanze.  —  Ari.  7.  Dalla  data 
della  presentazione  del  ricorso  e  fino  a  che  il  ricordo  sia,  respinto*  o,  se  viene 
accolto,  sino  a  ohe  la  sentenza  di  omologazione  del  con  coniato  sin  definii!  vil¬ 
mente  esecutiva.,  nessun  creditore  per  causa  o  titolo  anteriore  al  decreto  puh, 
sotto  pena  di  nullità,  intraprendere  o  j.iroseguire  atti  di  esecuzione  Forzata, 
acquistare  qualsiasi  diritto  di  prelazione  wpra  i  beni  mobili  del  debitore, 
nè  iscrivere  ipoteche.  Le  presemi o ni t  perenzioni  e  decadenze,  che  sarebbero 
interrotte  dagli  atti  predetti,  rimangono  sospese.  Riguardo  itila  scadenza  dei 
crediti,  alla  sospensione  del  corso  degli  interessi  sui  medesimi,  e  alla  valu¬ 
tazione  dei  crediti  non  fruttanti  interesse,  .si  applicano  le  disposizioni  degli 
articoli  700.  701  e  768  del  Codice  di-commercio.  1  crediti  per  tributi  diretti 
o  indiretti,  tuttavia,  privilegiati,  non  sonn  sottoposti  agli  effetti  contemplati 
nel  presente  artìcolo.  —  Art,  Durante  la  procedura  di  concordato  preven¬ 
tivo,  ]]  debitore  conserva  l1  amie  in  È  ri  razione  dei  suor  boni  c  prosegue  tutte  le 
operazioni  ordinarie  della  sua  industria  e  diti  >U"  commercio  c on  la  vigilanza 
de!  commissario  giudiziale  e  sotto  la  direzione  del  giudico  delegato,  il  giudice 
delegato,  il  commissàrio  giudiziale  e  la  Commissione  dei  creditori  possono 
sempre  prendere  visione  del  libri  di  commercio,  Art  9*  Sono  inefficaci 
rispettò  ai  creditori  le  donazioni  c  gli  atti  a-  titolo  gratuito  e  di  fideiussione 
compiti  dal  debitore  nel  corso  della  procedura  di  concordato  preventivo.  Sono 
parimenti  inefficaci  rispetto  iti  creditori  gli  atti  eoi  quali  il  debitore  contrae 
mutui  r  anche  sotto  forma  cambiaria,  transige,  compromette,  allena  od  ipoteca 
beni  immobili,  costituisce  pegni  senza  autori  svarione  del  giudica  delegato,  eli  e 
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FÉniti vn  I  v.  lumi.  292),  preferisce  il  sistema  belga-svizzero  di  una  prò- 


dlll;,  nei  solr  cari  di  nu-aeasità  od  utilità  evidente,  il  papere  della 
r-DmmWr*-ue-  dei  ceditori.  -  Art,  IO ,  rie  il  debitore  contravviene  alle  dtspo- 
!^11‘l  Jrlj  due  urti  coli  precedenti,  ovvero  risulta  ebe  ha  occultato  o  disahm- 
,,,  ,  i'.LirivM,  che  dolosamente  ha  omesso  uno  *  pih  Creditori,  od  esposto pa*- 
'.Ivih,  inesistenti,  0  che  ha  commesso  qualsiasi  Mo,  il  giudice  delegato  nt 
j,  m  ,  -,imm  di  consiglio  ni  tribù»,  il  quale,  accertati  i  fatti,  deve 
dicbiamrt-  il  fallimento.  -  Art.  Ih  11  commissario  giuntiti,  m  la  acori* 
dei  j'i  ,-i  ,  ri,.]  '  carte  del  Abiterò  e  delle  notissie  che  pui>  raccogli^  verifica 
|',k,111!(,  dei  creditori  o  dèi  il  obitori  presentato  dal  medesimo,  ùitoincendovi 
lo  -urie  aggiunte  •  ■  modificazioni  ed  indicando  la  somma  dm  rispettivi 
cheiliti  ,  flebiti.  In  caso  di  bisogno  chiederà  agli  internati  i  wtmui  seMa- 
rimenti.  Redigerà  quindi  un  rapporto  particolareggiate  Mnmmi  fan- 
nomina  e  mi]a  «adotta  del  debitore,  e  te  deperite*  «> 

ti  , . . .  d&ll’adan i  »  Por  |]  ™ncoriteto.  -  M.  li  » 

Il  i  ,r.  I  MI.  ■  pK-imluta  «tei  podi*  delegate.  Qgvvmm?n^ 
r,m^«tur,  da  un  mandatario  *|*««le  «m  pM»  che  puh  M«  ** 
«na  formanti  -'.Ha  lettera  «  «al  telegramma  dì  C«*«W  "™re'^ 
chi  Ln  li,  li  fc-aJ-  rapprr'jentaJH».  deve  comparire  permea».  heltaM 
ifl  raso  di  ..asolato  impodiamnto  «coertate  dal  g#<*  delegato,  PO»*  *»• 

Cetili!: ispiri ii  gi  udirteli*  -I  il  l— 

toc.  le  m,o  proposte  amerete  e  defiritive.  Se  nel  gtemo  *£« 

,..  ,‘M  mmpiar,  tutte  le  opecaàonl  te  loro  oo» tosone  «*48* 
“e«*a  noi  prossimo  giorno  uon  festivi,  senta  bisogno  i  1 1  '  .  _ 

Parsi  e  .«li  assenti,  -  così  di  seguito  fine  al  »«“»“* 

'‘ri-  /j,  Ogni  oreditore  pah  addurre  te  ragioni  per  le  “ 

'■'ite  Cliniche  eredito;  o  >1  debitore  non  meriterete  dd  beneJ  . ,  1  V 

Po.li.  di  l„i  n0„  accettabili.  Il  debitore  ha  faeolt*  * 
wn-  tutti  gli  seliin rimonti  che  dal  giudice  gli  sono .  vertale.  con  te 

dei  ereditàri  Di  tutta  si  fa  sommaria  menarne  nel  p  -  •  ^  __ 

in  di  erniari  fj  dei  doemneufci  presentati*  ohe  atti  anno  no  ]  L  ta^[0riu^a 

p  >'■ 11  — >  p— t;-  rr;:, Si  «  dei  orbili 

^0l  creditori  votanti,  la  quale  rappresati  tri  •]  , editori  che  hanno 

11  1  privilegiati  r>  non  garantiti  di£  ipoteca  f>  Ptgn°'  L  b  concorrere  a 
ipoteca,  privilegio  □  pegno  siri  beni  d'-1  de  J1 

formare  ,| rinata,  maggioranza  qualora  rinuncino  a  ]  ■■  ^  i j  jj  ^ateri, 


La 
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riminola  può  riferirsi  anche  ad  una  pai  te  nei  Llh-  .  ^  ^gje  ha 

Porche  ria  determinata  la  somma  tra  capitalo  ed  n  voto 

bicg:,  i-  noa  fl;ai  q pesta,  inferiori  alla  terioi  ■■  •  .  aI-.o^S§'|QT^tt^0 * 

data  sonali  alcuna  dichiarazione  di  limitate  ritmitela  '^|to  là  rinuncia 
^  cui  b  parola  nel  successivo  articolo  16.  inippitanci  giudico  è 

all  ipoteca,  privilegio  0  pegno  per  Finterò  m‘- tC^  pipatiivitii  patri  tuo  male 
Omologazione  terrà  calcolo  dell  evonimi  b.s  .uimtm  ^  fià^&eia  totali* 

debitore*  derivato  da  tali  voti  o  adori om.  W  etteii 
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cedura  avente  per  [scopo  unicamente  il  concordato,  Hi  tratta  dimqm. 

ù  parziale  ri  privilegio,  ipoteca  o  pegno  cessano  di  diritto  qualità  il  concor¬ 
dato  preventivo  acni  abbia  luogo  ■  ■  venga  porte  li  ordente  uu  mt  liuto.  Arti'».  Pur 
formare  le  muggiónuize  indicate  nel  precedente  articolo,  non  ni  compii ta.no  i 
■crediti  del  coniuge  del  debitore,  dei  suoi  parenti  ed  affini  sino  al  quarto  grado 
ìtì elusivo.  Sono  parimenti  esclusi  dal  voto  coloro  che  .sono  divenuti  cessionari 
dei  detti  crediti  ne  iranno  precedente  alla  domanda  di  concordato.  —  A  ri.  Jtf.  11 
gimllec  delegato  tu  inserirò  le  adesioni  nel  processo  verbale  che  l»  sottoscritto 
dagli  aderenti.  Nella,  maggio mima  di  semina  sunò  valutate  te  n-h-demi  sperli.b* 
per  lettera  o  per  telegramma,  «;li  cui  sia  accertato  il  mittente,  al  giudice  de¬ 
legato  o  a]  cancelliere  anche  uei  venti  giorni  succèssivi  alla  ehi  usura  del  prò» 
cesso  verbale  delPa  don  aura.  Tati  adesioni  sono  annotate  dal  cancelliere  in 
calce  iti  verbale,  a  misura  che  giungono,  ed  alligate  al  medesimo.  —  Ari.  17.  Oon 
provvedimento  inserito  nel  proteso  verbale  prima  della  sua  sci  rigori  rione  il 
giudice  delegato  rimette  lo  parti  a  udienza  tìsau  avanti  il  tribunale  per  t.i 
Omologazione  del  concordato  nel  termine  non  maggiore  di  trenta  giorni.  — 
Art,  ih.  Ire  giorni  prima  delPudienza  stabilita,  per  la  nmplogaaionfi,  il  coni* 
mt&aftriQ  giudiziale  deposita  in  cancelleria  il  suo  parere  motivato  sul  marito 
del  cuiièordato.  Nell1  udienza  suindicata,  il  gimlice  delegato  &  la  rehirionè  della 
causa,  J|  debitore  a  i  creditori  hanno  diritto  d1  inter  venire  nel  giudizio.  IH  ri* 
b  urtale  potrà  invitare  in.  Camera,  di  consiglio  per  gli  opportuni  chiù rnnèn tl il 
co  rami  e  sa  rio  giudiziali?,  previo  avviso  al  debitore  e  ai  creditori  intervenuti.  — 
de?1.  Ul  TI  tribunale  nella  sentenza  di  omologava  ora*,  appresserà  in  via  prov- 
v bioria  e  presuntiva  la  sussistenza  e  l' ammontare  dei  eroditi  oon fertati  al  solo 
e  fi  etto  di  stabilire  se  concorrono  le  maggiorali'/ e  richieste,  senza  pregiudizio 
delle  pronunzie  definitive  -  Ari.  '*n.  II  tri  fumale,  uve  riconosca  dui  il  debi¬ 
tore  e  meritevole  del  benefizio  del  concordato;  che  le  opposizioni  di  cui  all  ar- 
tiiT'ki  precedènte  lasciano  snaai^teré  Ifi  maggioranze  rnhierte;  ohe  le  proposta 
dì  concordato  .“ono  legittime  e  pre.zeufa.no  sicurezza,  di  eseoimone,  omologa  il 
concordato.  Nulla  stessa  sentenza  di  omologazione  il  tribunale  ordina  il  depck 
HÌi,>  giudiziale  del  dividendo  che  potrà  spettare  ai  creditóri  contestati ►  salvo 
die  ii  creditore  offra  garanzie  sufficiènti  per  l'eventuale  pagamento  di  tali 
crediti  alle  rispettive  scadenze.  Sé  invece,  non  concorre  ri  do  le  condizioni  sud- 
dèft*-.  lì  concordato  non  k  omologato.  Il  tribunale,  ove  risulti  che  il  ricorrente 
li  in  urtato  di  cessazioni'  dei  pagaménti  per  obbligazioni  commerci  itti,  ne  di¬ 
chiara  d  u fu c ir,  il  falliménto.  —  Art,  21*  .Salvo  patto  contrarlo,  stabilito  e  nel 
concordato  o  con  posteriore  dedi bercione  presa  dalle  maggioranze  di  cui 
sopra  ed  omologata  dal  tribunale,  il  debitore  non  pub.  prima,  del  completo 
adempimento  degli  obblighi  assunti  nel  concordato,  alienare  o  ipotecare  i  suoi 
l)Hui  immobili,  costituire  pegni,  o  in  genere  distrarre  le  attività  dalla  sua 
azienda  in  modo  diverso  da  quello  richiesto  dalla  natura  dello  esercizio  in¬ 
dustriale  o  commerciale.  Ogni  atto  compiuto  in  opposizione  a  questo  divieta 
■  ^--ffioa-ce  di  fronte  ai  creditori  anterióri  alla  omologazióne  del  concordato, 
Ait,  22.  Le  sentenze  che  pronunziano  o  negano  lVunologarione  del  con¬ 
cordato  come  quelle  che  dichiarano  il  fallimento  ai  termini  dei  precedenti 
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di  un  procedimento  di  concordato  preventivo,  come  dice  del  resto  il 

•  |  3  10  e  20  debbono  essere  pubblicate  nei  modi  stabiliti  dall’art.  912 
3,1  ^Codice  di  commercio.  Quelle  che  dichiarano  il  fallimento  sono  provviso- 
.  esecutive.  —  Art,  23.  Ogni  sentenza  pronunziata  nella  procedura  di 

ria1^  preventivo  'e  appellabile  dal  debitore  e  dai  creditori,  compresi 
c011pJ.  '  ‘on  intervenuti  nella  procedura  anteriore,  entro  quindici  giorni  dalla 
qn<  .  estratto  di  essa  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  del  luogo, 

U«  »  di  appello  si  notifica  ah  debitore,  al  commissario  giudiziale  e  ai  prò 
"  at  »ri  delle  parti  costituite  in  giudizio  che  hanno  .interesse  contrario  alla 
d' rm  i,  della  sentenza,  o  alle  parti  stesse,  ove  siano  comparse  senza  mini 
Y  prOCUratore,  con  citazione  a  comparire  davanti  alla  Corte  in  un  ter 
mine  non  maggiore  di  quindici,  nè  minore  di  cinque  giorni,  a  pena  di  nul 
jjl- 1  __  4 ri  24.  Tostochè  la  sentenza  di  omologazione  del  concordato  è  defi 
’tivamente  esecutiva,  cessano  le  funzioni  del  commissario  giudiziale.il  com 
^  dovutogli  è  liquidato  dal  giudice  delegato.  Ogni  patto  contrario  è  nullo 
4J1  provvedimento  del  giudice  delegato  si  applica  la  disposizione  dell’art.  377 
jel  Q0dice  di  procedura  civile.  -  Art.  25.  La  omologazione  rende  obbliga¬ 
torio  il  concordato  preventivo  per  tutti  i  creditori.  I  creditori,  anche  se  hanno 
volontariamente  consentito  al  concordato,  conservano  impregiudicati  i  loro 
diritti  contro  i  coobbligati,  i  fideiussori  del  debitore  e  gli  obbligati  in  via  di 
regresso:  i  quali  hanno  però  diritto  d’intervenire  nel  giudizio  per  proporre 
le°loro  osservazioni  sul  concordato.  I  creditori  di  una  società  non  possono  pre¬ 
tendere  il  pagamento  del  residuo  dai  soci  illimitatamente  responsabili  se  non 
dopo  la  omologazione  del  concordato  e  purché  questo  ne  contenga  la  espressa 
riserva.  Art.  26.  I  possessori  di  obbligazioni  di  una  società  commerciale 
che  ha  chiesto  il  concordato  preventivo  sono  convocati  separatamente  dagli 
altri  creditori.  Il  termine  stabilito  dall’art.  4  per  la  convocazione  dei  creditori 
può  essere  protratto  fino  a  sessanta  giorni.  —  Art.  27.  11  concordato  potrà 
contenere  condizioni  speciali  per  le  obbligazioni  avuto  riguardo  ai  patti  della 
|òro  emissione.  —  Art.  28.  I  possessori  di  obbligazioni  al  portatore  che  inter¬ 
vengono  all’adunanza,  devono  presentare  prima  un  elenco  specificato  delle  obbli¬ 
gazioni  da  essi  possedute  rilasciato  dalla  cancelleria  del  tribunale,  o  dagli 
Istituti  di  emissione  del  Regno,  o  dagli  Istituti  di  credito  nazionali  o  stra¬ 
nieri,  indicati  nel  decreto  o  nel  provvedimento  di  cui  all’articolo  6.  Da  questo 
elenco  deve  risultare  che  la  cancelleria  del  tribunale  o  gl’istituti  suaccennati 
hanno  fatto  sopra  tutte  le  obbligazioni  elencate  la  menzione  che  queste  si 
trovano  vincolate  ad  una  procedura  di  concordato.  Tale  menzione  potrà  tarsi 
anche  a  mezzo  di  una  speciale  timbratura.  Un  elenco  eguale  dovranno  pre¬ 
sentare  quei  possessori  di  obbligazioni,  anche  nominative,  che  aderissero  al 
concordato  a  termini  dell’articolo  16.  —  Art.  29.  Per  l’approvazione  della  pro¬ 
posta  di  concordato  deve  concorrere  l’adesione  di  tanti  possessori  di  obbliga¬ 
zioni  che  rappresentino  almeno  i  due  terzi  dell’ammontare  complessivo  delle 
obbligazioni  emesse  e  non  estinte.  All’adunanza  i  possessori  possono  farsi  rap¬ 
presentare  da  mandatario  speciale,  con  procura  che  può  essere  scritta  senza 
formalità  sull’elenco  di  cui  è  parola  nel  precedente  articolo.  Il  verbale  deve 
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titolo  stesso  del  disegno  di  legge.  Il  disegno  vuole  che  la  nuova 

essere  sottoscritto  dagli  aderenti  intervenuti  all’adunanza.  Sono  valide  le  ade¬ 
sioni  alle  proposte  del  concordato  anche  nei  venti  giorni  successivi  alla  sua 
approvazione  o  entro  sessanta  nel  caso  contemplato  dal  capoverso  dell’art.  26. 
—  Art .  30.  I  dissidenti  e  gli  aderenti  possono  nominare,  seduta  stante,  chi 
rappresenti  il  rispettivo  gruppo  nel  giudizio  di  omologazione  del  concordato, 
determinandone  le  facoltà  ed  eleggendo  un  domicilio  collettivo  per  ogni  co¬ 
municazione.  Queste  deliberazioni  sono  prese  dalla  maggioranza  per  somma 
di  ciascun  gruppo,  e,  per  avere  efficacia,  devono  essere  inserite  nel  processo 
verbale.  Art.  31.  Le  obbligazioni,  rimborsabili  per  estrazione  a  sorte  con 
somma  superiore  al  prezzo  di  emissione,  sono  valutate  in  un  importo  equiva¬ 
lente  al  capitale  che  si  ottiene  riducendo  al  valore  attuale,  sulla  base  dell’in¬ 
teresse  composto  del  cinque  per  cento,  l’ammontare  complessivo  delle  obbli¬ 
gazioni  non  ancora  sorteggiate.  Il  valore  di  ciascuna  obbligazione  è  dato  dal 
quoziente  che  si  ottiene  dividendo  questo  capitale  per  il  numero  delle  obbli¬ 
gazioni  non  estinte.  Non  si  potrà  in  alcun  caso  .-attribuire  alle  obbligazioni 
un  valore  inferiore  al  prezzo  di  emissione.  Tutte  le  altre  obbligazioni  sa¬ 
ranno  regolate  dall’  articolo  851  del  Codice  di  commercio.  —  Art.  32.  Sono 
applicabili  al  concordato  preventivo  le  disposizioni  degli  articoli  842 ,  843 , 
844,  845  del  Codice  di  commercio.  Le  disposizioni  degli  articoli  864,  866  e  867 
del  medesimo  Codice ,  per  quanto  siano  applicabili ,  sono  estese  rispettiva¬ 
mente  al  commissario  giudiziale  e  ai  creditori  nella  procedura  di  concordato 
preventivo. 

Dei  piccoli  fallimenti.  —  Art.  33.  Il  commerciante  i  cui  debiti  com¬ 
merciali  e  civili  non  superano  nel  loro  complesso  le  lire  diecimila,  può  chie¬ 
dere  al  presidente  del  tribunale,  nella  cui  giurisdizione  ha  lo  stabilimento  com¬ 
merciale,  la  convocazione  dei  propri  creditori.  La  presentazione  della  domanda 
produce  gli  effetti  stabiliti  negli  articoli  7,  8  e  9.  Il  presidente  nomina  d’ut, 
ficio  un  commissario  giudiziale,  il  quale  compie  le  sue  funzioni  sotto  la  dire¬ 
zione  del  pretore  nel  cui  mandamento  il  ricorrente  esercita  il  suo  commercio. 
Il  decreto  presidenziale  è  comunicato  immediatamente  dal  cancelliere  al  pre¬ 
tore  ed  al  commissario.  —  Art.  34.  Il  pretore  convoca  i  creditori  e  il  com¬ 
missario  giudiziale  per  un’adunanza,  da  tenersi  in  pretura  e  alla  sua  presenza, 
non  oltre  trenta  giorni  dalla  data  del  decreto.  Nell’adunanza  il  commissario 
giudiziale  riferisce  sulle  condizioni  economiche  e  sulla  condotta  del  debitore. 
Questi  presenta  le  sue  proposte  di  concordato.  Tutte  le  deliberazioni  dei  cre¬ 
ditori  sono  prese  a  maggioranza  di  voti  e  di  somma  come  all’articolo  14  e 
osservato  il  disposto  dell’articolo  15.  Sono  valide  e  si  computano  nella  mag¬ 
gioranza  le  adesioni  per  lettera  o  per  telegramma,  di  cui  fu  accertato  il  mit¬ 
tente,  dirette  al  pretore  o  al  commissario  giudiziale.  Sorgendo  contestazioni, 
il  pretore  procura  di  conciliarle.  Non  riuscendovi,  apprezzerà  inappellabil¬ 
mente  in  via  provvisoria  e  presuntiva  la  sussistenza  e  l’ammontare  dei  crediti 
contestati  al  solo  effetto  di  stabilire  se  concorrono  le  maggioranze  richieste, 
senza  pregiudizio  delle  pronunzie  definitile.  —  Art.  35.  11  verbale  dell’adu¬ 
nanza,  accompagnato  da  una  relazione  sulle  cause  e  condizioni  del  dissesto 
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procedura  prenda  il  posto  della  moratoria,  di  cui  esso  abroga  tutte 
[e  disposizioni  (art.  39).  La  sosti  timone,  debolmente  combattuta 


gnomico  del  pintore,  &  tóasmewo  dal  coinmìgsftrfo^ 

il,.]  Ke.  l bserdsrio  dell’ azione  peiifLl e  non  pregiudica  la  validità  dfat 

,,  WTL  nr  ìoapmàt.  insediai  on  e.,  —  Art.  X  È  esclusa,  Passione  penale  per  ban- 

,  iìri>tt;L  e  nei  casi  contemplati.  dalTart.  85G,  imm.  5  e  dall'M,  BsTdd 

Qpjj . e  .-iimmerci**.  Negli  altri  cn>i  di  rotta  semplice.  st  tribunale  può 

^pendere  il  procedimento  penalo  e  col  completo  adempimento  delle  oblìi* 
■sd/\’,ìi\  n  -ni  1  e  nel  eon<  ardiri  o  d i  olii  arare ,  un  dio  i  n  Cam  era  di  c  i  >M|t  i  L>,  estinta 
Mùnte  panale.  —  A**  :r/~  11  Tubalo  di  concordato  produce  gli  effetti  indi- 
etiti  udl'ivrlicnlo  21  rispetto  al  debitore,  ai  caobblìgstó;  fideiussori  e  ai  soci 
flliin italamente  responsnldìi.  No]  minu  elio  le  proposta  del  debitore  non  siano 
acceti  1 1  o,  la  liquidazione  e  distri  b  n  aioli  e  deattivo  h  effettuata  M  comrais- 
H.irio  giudiziale  o  dulia  persona  delegata  dalle  maggioranze  del  creditori  con 
\ti  H)fi  lL)it;,  rialto  medesime  stabilite.  Ih  ■agrario  duvntb  al  eom missino  giu- 
di  zi  al  ■  liquidato  dal  pretori-  ■-  vi  si  appi i enne  le  Papié  dclFarticnto  24.  — 
ìli  :ìs.  Se  durante  la  procedura  e  prima  dalla  TGtaaione  del  concordato,  ri- 
gultti  c  he  il  pti^.-ivo  ■■  -npei-v>rr  alle  lire  diecimila,  il  preture  rimette  la  rono- 
iWMvfl.  delibi  ffnre  ivi  tribunale.  Questo,  mentito  il  debitore  in  Camera  di  cge- 
tìjg]jU|  provvede  in  conformità  degli  arti  co  li  3,4  e  10. 

Disposizioni  cornimi.  Ari,  :u*.  Con  l'atta  azione  della  pesato  legger 
re.- a.  ao  nb  roga  te  b  disposi? iòni  ■  I- -1  (’ndii-e  di  commercio  re] olive  alta  mura- 
toni!  e  nuli  sii  ranno  pii)  soggetti  alla  procedura  del  fallimento  i  commercianti 
\  ,■  m  .1  h ji  i  i> oniplc issivi  non  Hupumni)  le  lire  diecimila.  Se  nondimeno  venga 
ilo  mandili  a-  Se  dichiarazione  di  fedi  3m  onta  dal  commerciante  .che  non  abbia 
chiesta  In  oanvocMÌone  dei  propri  creiìitorl  ai  sensi  dell' artìcolo  1  o  33,  il  tri- 
bunalOp  uve  rtKutti  ri"  il  passivò  non  paperi  la  lire  diecimila,  provvede  in 
con  tinnita-  d  u  !  Furti  eoi  n  SS,  So  poi  il  falliménto  venga  dichiarato  eil  iii  seguito 
risulti  che  le  passività  non  superano  le  lire  diecimila,  pai  in  qualunque  mo¬ 
ni  uni .  -  ith  revoluto  sopra  ricorsi)  dei  fallito,  del  curatore  e  di  ogni  iute- 

ressa? o.  La  sentenza  di  revoca  b  pubblicata  nei  modi-  prescritti  per  la  i$n- 
tenm  du-hiuràtivu  del  fallimento.  In  essa  il  trilj amile  nomina,  il  commissario 
gnu  3  imito  u  c ir  din  il  stono  i  insegnate  a  questo  tutto  le  carte  riferibili  al  falli- 
menta  esistenti  presso  In.  cancelleria  od  il  curatore.  La  sentenza  di  revoca  t 
inappéliftl-iilo*  —  Art,  40.  Chi  ubbia  ottonato  una  meritoria  noteriore  alla  di- 
chiaramiie  dui  fallimento  lui  facoltà  dì  adottare  il  procedimento  regolato  dalla 
presente  legge,  ovo  ne  concorrano  gii  estremi  e  purché  alFappli cagione  lidia 
medesima  non  aia  scorso  il  tonnine  pel  quale  In  -moratoria  e  .stata  concessa. 
/Vi  falli m unti  già  domandati  o  dbhiura.ti  nel  giorno  in  cui  entrerà  in  vigore 
In  presente  legge,  le  cui  passività  non  superano  h  lire  di.eciipiijq  si  applicamo 
b  disponivi  nti  i  del  secondo  e  terzo  alinea  dell 'articolo  39.  Nei  ilctt-i  fitUi  menti 
Faztom-  penale  per  liauoarcittn  semplice,  in  base  agli  artica]!  83$,  num-  5  c 
S57  Codice  ili  eoTuinij-rcin,  non  pud  proseguirsi  e  le  condanne  inflitte  per  quésto 
tìtolo  rimangono  prive  di  effetto. 
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durante  la  discussione  al  Senato  (5),  viene  a  togliere  dalla  nostra 
legislazione  un  istituto  che  non  ha  mai  funzionato*  si  può  dire, 
nella  sua  figura  genuina,  e  che  p  roba  hi  1  meri  te,  nella  sua  figura  ge¬ 
nuina  non  poteva  funzionare.  Il  caso  di  un  commerciante  il  cui 
attivo  supera  il  passivo  e  che  non  trova  altro  mezzo  per  uscire 
dairincaglio  momentaneo  dei  suoi  affari  che  il  ricorrere  ad  ima 
domanda  di  moratoria»  è  assai  raro  in  pratica.  L'accertamento  della 
vera  consistenza  dell'attivo  e  del  passivo  sui  libri  e  sulle  dichia¬ 
razioni  del  debitore  è  difficile  è  presso  eh  è  impossibile  non  solo  al 
magistrato  che  per  il  suo  ufficio,  la  sua  coltura*  la  sua  inespe¬ 
rienza  negli  affari,  non  può  essere  in  grado  di  valutare  là  consi¬ 
stenza  di  un  patrimonio,  ma  anche  al  ragioniere  e  al  contabile.  Bi¬ 
sogna  non  aver  per  nulla  pratica  di  affari  per  ignorare  quanto  sia 
difficile,  anche  con  lunghe  perizie,  determinare  il  valore  di  un  ( tu¬ 
rno  bile,  di  un  negozio,  di  una  azienda*  quanta  sorprese  riserbi  anche 
agli  uomini  d'affari  la  valutazione  dei  crediti,  per  far  carico  ai  ma¬ 
gistrati  so  di  regola  si  ingannarlo  nel  concedere  la  moratoria.  E 
che  la  funzione  u  md  sono  destinati  dalla  legge  è  una  funzione  a  cui 
mi  non  possono  adempiere ,  L'Indulgenza  soverchia  avrà  la  sua  parte 
nella  assoluta  disapplicazione  fatta  finora  delle  norme  scritte  nel 
Codice  sulla  moratoria  ;  ma  il  torto  maggiore  ©  certo  della  legge 
che  mette,  i  magistrati  nella  necessità  di  mal  giudicare. 

Diffìcile  se  non  impossibile  essendo  dunque  necessariamente  1  ap- 
plicaziono  legale  delPlstituto  della  moratoria,  questo  sì  è  venuto 
man  mano  snaturando:  invoco  di  essere  un  rimedio  contro  la  tem¬ 
poranea  insolvenza  accompagnata  da  mf [menta  patrimoniale,  è  andato 
diventando  addirittura  un  rimedio  contro  la  insolvenza  pura  t  sem¬ 
plice.  Con  questo  dì  grave  che  il  rimedio  ò  di  necessità  con  censo 
facilmente  a  tutti  coloro,  degni  ed  indegni,  che  sappiano  preparare 
sapientemente  un  bilancio  fittizio:  è  un  rimedio  affatto  in  adeguato, 
perchè  sci  mesi  ed  anche  un  anno  di  tempo,  quando  ò  impossibile 
un  concordato  di  maggioranza,  non  possono  migliorare  sènsi  hi  1- 
mente  la  posiziono  del  commerciante  dissestato,  uè  evitare  la  di¬ 
chiarazione  di  fallimento:  è-  un  rimedio  infine  che  alcune  volte 
aggrava  il  male,  perchè  da  tempo  al  debitore  di  assottigliare  l’at- 


15}  V.  Discorso  delPoTi.  Camozza  PligllsE,  Atti  Pudamenktrì.  Discaemom  al 
SDira/y,  Leg0qtnm  XX if  pag,  14-55  c  seg.  -  Discordo  dalfion.  Cimmeri,  Aiti 
Parlamentari.  Dtecmahm  ai  Senato,  pag.  1470  e  weg, 
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.■v0  iH\  ft[  cri  nitori  piu  disonesti  di  premere  per  migliorare  h  lom 
coiuiiJtion©  &  detrimento  degli  altri. 

302  Gin  premesso,  possiamo  delincare  nei  suoi  tratti  carat- 
^ùtilrì  e  oriti  carne  lite  valutare  la  procedura  organista,  da]  di¬ 
segno  dì  legge: 

Vi  Apertura  del  procedimento. — a)  Dmmdà  di  apertura. 

\  léitòrt  amnmerciqfìte  puh,  fino  a  che  il  fallimento  non  sìa 
liekiiamto.  domandar*  la  convocazione  dei  propri  ereditari  per  una 
nl^stl1i  rji  eomiordato  (art.  1)-  Il  concordato  preventivo  si  pre- 
,  un  istituti  proprio  dei  commercianti.  L'opinione  della 
minoranza  della  Sotto-com missione  dei  fallimenti,  che  proponeva  di 
_ ,i  (jflflcordab  jtf®v.eàtrVo  aacte  ài  debitori  civili,  sotto- 
|im  | , ,  nel  rossi  all  a  prò  a  ■  ■  ì  ura  e  ì  vi  I  e  di  co  n  cors  o  in  ca.so  di  ri  - 
,j,.|  'nini in  non  prevalse,  per  I"  solite  regioni  di  oppor- 
,  . ,  •  ....  0hé  parve  non  con  veni  onte  ed  esorbitante  dai  potori  della 

,  Mnril  .  Vene  la  l’ifnrma  del  procedimento  esecutivo  ordinario  fatta 
a  proposito  dèlia  revisione  del  Codice  di  commercio  (6).  Ragioni 
p,  n  ,  rjvelonti  la  debolezza  della  causa  che  su  di  essa  si  ap~ 

■  mi  ad  ogni  modo  che  avrebbero  dovuto  esser  vinte 
facilmente,  quando  lo  disposizioni  sut  concordato  preventivo  venì- 
;ill)1  -||'.  il  vìnto  dalla  riforma  generale  del  Codice  e  presentate  al 
Parie  n lento  come  un  progetto  isolato  ed  autonomo. 

;  ,  ,  1 1  n  I  a  dove  o s s e i 1  e  p re s ' m ta La  priva ?  d <  Ila  ìkkiarazìoM  dd 
fidlwvvto;  ci  ù  si  comprende  perchè  si  tratta  ili  un  procedimento 
essenzialmente  prmwtiru  diretto  ad  mlar?  il  fallimento,  non  a 
sospenderlo  quando  è  dichiarato.  11  principio  adottato  è  dunque 
giusto  in  se:  soltanto  ci  sembra  non  armonizzi  con  caso  il  sistema 
del  Codice  di  commercio  sulla  dichiarazione  dì  fallimento.  Questa, 
come  ó  noto,  può  àvvcm ire,  su  domanda  dei  creditori  o  d'uffìzio, 
scalza  che  sia  sentito  neppure  il  debitore.  E  dunque  possibile  il 
L'.aso  che  un  creditore  sollecito  ottenga  la  dichiarazione  dì  falli¬ 
mento  piuma  die  il  debitore,  che  pur  ne  sarebbe  degno,  abbia  tempo 
di  chiedere  la  convocazione  dei  creditori:  egli  può  venire  li  cono¬ 
scenza  della  domanda,  di  fallimento  quando  il  fallimento  h  dichia¬ 
rato  ti  la  procedura  (li  concordato  preventivo  è  oramai  divenuta 


(6)  V.  Mdasiont  Boi  a  filo,  pag.  40  e  seg. 
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impossibile.  Questa  conseguenza,  è  vero,  ha  anello  il  ano  lato  van¬ 
taggióso,  perchè  spingerà  i  debitori  a  chiedere  il  beneficio  della 
procedura  preventiva,  prima  che  avvenga  la  effettiva  cessazione 
dei  pagamenti.  Ma  d'altro  canto  dìi  modo  ai  creditori  maliziosi 
di  privare  il  debitore  del  beneficio  del  concordato  rispondendo  ai 
suoi  tentativi  di  accomodamento  amichevole,  di  dilazione,  di  rin¬ 
novazione  del  titoli,  con  una  immediata  domanda  di  fallimento  die 
coglie  il  debitore  alla  sprovvista,  méntre  ancora  spera  nel  buon 
esito  delle  trattative.  À  ciò  si  aggiunga  la  grave  disuguaglianza 
di  condizione  che  può  derivare  tra  debitore  e  debitore:  qualcuno 
avrà  tempo  dì  presentare  la  domanda  di  convocazione  perdio  i  suoi 
creditori  furono  longanimi  ■  per  qualche  altro  avverrà  che  una  di¬ 
chiarazione  di  fallimento  improvvisa  tagli  irrimediabilmente  la  strada 
alle  suo  legittime  aspettative,  Il  rimedio  a  questo  inconveniente 
c’è  e  consiste,  ci  sembra,  nel  prescrìvere,  come  la  dottrina  da  molto 
tempo  desidera,  che  prima  di  dichiarare  il  fallimento  di  un  com¬ 
merciante,  lo  si  senta  almeno  in  Camera  di  Consiglio:  con  che  non 
si  farebbe  perdere  nulla  in  rapidità  al  procedimento  di  dichiara¬ 
zione,  si  concederebbe  al  debitore  il  diritto  sacro  della  difesa  e  si 
darebbe  altresì  modo  a  tutti  coloro  che  ne  sono  degni  di  domandare 
in  tempo  la  convocazione  dei  propri  creditori,  evitando  il  falli¬ 
mento,  La  convocazione  deve  domandarsi  al  tribunale  dove  c  il 
prhmpale  stabilimento  commerciale  del  debitore:  ciò  perché  anche 
la  procedura  di  concordato  preventivo,  come  la  procedura  di  falli¬ 
mento  é  unica  e  collettiva  :  abbraccia  tutto  il  patrimonio  del  debitore, 
tutti  1  creditori  e  tutti  i  crediti. 

La  domanda  dove  essere  accompagnata  (art.  2): 
et)  dai  libri  di  commercio  obbligatori  ; 

P)  da  uno  stato  particolareggiato  ed  estimativo  delle  attività; 
t)  da  un  elenco  dei  creditori  coll'indicazione  dei  rispettivi 
crediti  ; 

ò)  dalle  proposte  di  concordato,  o  dai  motivi  per  cui  le  pro¬ 
poste  non  possono  essere  fatte  immediatamente. 

Perche  la  domanda  .sta  ammissibile,  debbono  concorrere  le  seguenti 
condizioni,  oltre  alla  presentazione  dei  libri  e  documenti  predetti: 

«)  il  debitore  non  deve  essere  stato  condannato  per  falso, 
furto,  bancarotta  fraudolenta,  appropriazione  indebita,  truffa  o 
frode:  deve  aver  soddisfatto  completamente  gli  obblighi  che  avesse 
assunti  in  un  precedente  concordato  preventivo  o  di  fallimento,  o 
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aver  pagato  in  capitale,  interessi  e  spese  tutti  i  crediti  annessi  al 
passivo,  °qual  ora  sia  stato  altra  volta  dichiarato  in  fallimento  e 
questo  non  siasi  chiuso  con  concordato; 

I  p)  il  debitore  deve  offrire  serie  garanzie  reali  e  personali  di 
poter  pagare  almeno  il  35%  dei  crediti; 

•f)  non  debbono  essersi  verificati  fatti  di  fuga,  latitanza,  chiu¬ 
sura  dei  magazzini;  trafugamento,  sottrazione  e  diminuzione  frau¬ 
dolenta  del  patrimonio  a  danno  dei  creditori. 

Secondo  il  progetto  della  Commissione,  nessuna  condizione  par¬ 
ticolare  era  richiesta  per  1  ammissibilità  della  domanda,  oltre  la 
presentazione  dei  libri  e  documenti:  il  giudizio  sulla  ammissibilità 
era  deferito  interamente  al  magistrato,  il  quale,  nel  suo  prudente 
arbitrio,  doveva  decidere  se  il  debitore  fosse  meritevole  di  concor¬ 
dato,  al  momento  di  omologare  raccordo  concluso  (7).  Consentiamo 
colla  Relazione  Gianturco  che  accompagnò  il  progetto  alla  Ca¬ 
mera  (8).  essere  invece  miglior  consiglio  stabilire  fin  dall’ inizio 
taluni  estremi,  nel  cui  difetto  la  domanda  di  concordato  sia  inam¬ 
missibile.  Il  sistema  del  progetto  definitivo ,  il  quale  stabiliva  dovere 
il  tribunale  ordinare  la  convocazione  sulla  semplice  verificazione 
«  della  regolarità  del  ricorso  „  (9),  era  certamente  assai  perico¬ 
loso,  perchè  offriva  modo  a  qualunque  debitore,  anche  immerite¬ 
vole,  di  conseguire  intanto,  subito,  l’effetto  moratorio  della  con¬ 
vocazione,  e  quindi  un  ritardo  nella  dichiarazione  del  fallimento. 
Reputiamo  però  che  la  modificazione  non  sia  ancora  sufficiente. 

II  pericolo  che  parte  dei  vantaggi  della  procedura  di  concordato 
preventivo  venga  concessa  anche  ai  debitori  immeritevoli,  ai  quali 
il  tribunale  debba  poi  negare  l’omologazione  dell’accordo,  perchè 
non  meritevoli  di  concordato ,  sussiste  sempre,  sebbene  diminuito 
anche  nel  progetto  approvato  dal  Senato.  Può  darsi  il  caso  che  fin 
dal  principio  riesca  evidente  l’indegnità  del  debitore:  può  darsi 
il  caso  che  fin  dal  principio  il  magistrato  preveda  di  non  poter 
poi  omologare  l’accordo,  malgrado  non  concorra  nessuna  delle  con¬ 
dizioni  di  inammissibilità  prevedute  dalla  legge.  Perchè  allora 
aprire  un  procedimento  che  non  potrà  dare  alcun  risultato  utile  ? 


(7)  Art.  23  del  Progetto  definitivo. 

(8)  Atti  Parlamentari.  Camera  dei  deputati,  Legislatura  XX,  la  Sessione  1897, 
num.  209,  pag.  3. 

(9)  Art.  3. 
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Perchè  concedere  al  debitore  una  tregua  che  egli  rimi  merita  e 
che  non  ha  scopo  ?  Val  meglio  senz'altro  dichiarare  il  fallimento 
ed  incominciare  la  procedura  esecutiva  di  concorso  prima  che 
Fattivo  possa  essere  disperso,  o  trattative  fraudolente  avviate  se¬ 
gretamente  con  alcuni  creditori  a  danne  degli  altri.  Prudente  mi¬ 
sura  ci  sembrerebbe  perciò  concedere  al  tribunale  facoltà  di  non 
aprire  il  procedi  ni  ente  di  concordato  preventivò,  quando*  pur  non 
esistendo  ragioni  spedii  dio  di  inumili  issi  bit  ita,  reputi  fin  dal  prin¬ 
cipio  il  richiedente  immeritevole  di  concordato,  l/ari.  4  priimpì^ 
andrebbe  perciò  così  modificato:  *  So  il  tribunale  riconosce  re¬ 
golare  e  ammissibile  il  ricorso,  ed  inoltre,  reputa  il  ricorrente  me¬ 
ritevole  del  betie/icio  del  concordato,  ordina  eoe.  À  dire  i9  vero, 

noi  avremmo  forse  preferito,  olla  ddm  m ma/dono  cnsiilsfica  dei 
motivi  di  ióamniissibilitk,  la  forinola  proposta  dal  Sacekdi;<tif  il 
quale  riteneva  dovessero  escluderei  dal  beneficio  del  concordato 
preventivo  i  debitori,  i  quali  fossero  in  dolo  o  colpa  grave  (10)t  for¬ 
inola  precisa,  già  nota  al  linguaggio  legislativo  italiano,  e  che 
rende  un  concetto  profondamente  elaborato  dalla  dottrina.  Ma  se 
si  crede  migliore  la  determinazione  cannisti  ru,  occorre  dar  modo 
al  magistrato  di  non  aprire  procedimenti  che  si  rivelano  inutili  fin 
dal  principio.  Tanto  pio  che,  pur  approvando  gli  intendimenti  che 
dettarono  la  disposizione  colla  quale  si  richiede  lassi  cui  azione  di 
un  dividendo  minimo  del  35  confessiamo  di  essere  perfetta  ente 
scettici  sulla  efficacia  pratica  di  essa  peroliè,  fra  Feltrò,  per  veri¬ 
ficare  se  le  garanzie  offerte  coprono  mt  Intente  il  35  del  passivò, 
bisogna  conoscere  l'nm montare  matto  del  passiti,  e  ciò  non  è  pos¬ 
sibile  al  magistrato,  sullo  semplici  dichiarazioni  del  debitore  e  dalla 
sola  ispezione  dei  suoi  libri. 

Per  le  società  conmerckli  è  disposto: 

a)  che  la  domanda  debba  essere  rivolta  al  tribunale  in  cui  la 
società  ha  la  propria  sede  da  coloro  che  hanno  la  firma  sociale: 

P)  che  solo  le  società  legalmente  costituite  possono  ottenere 
la  convocazione; 

*f)  che  la  domanda  dì  convocazione  debba  essere  accompagnata 
dai  documenti  che  ne  comprovano  la  legale  costituzione. 

Ambedue  le  dispori  rimò  che  restringono  alle  società,  legalmente 


CIÒ)  Sacerdoti,  (taffrrtM&M  i  *ut progetto  dette.  Commissioni'  mìnhurìakfi^g-  9 
e 
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costituite  il  Le  nelle  io  del  coneordato  preventivo  sono  lodevoli  e 
contribuiranno  a  far  rientrare  nell'orbita  della  legge  molte  società 
die  o  per  incuria,  o  per  timore  delle  aspre?»  fiscali,  omettono  di 
far  regolarmente  trascrivere  o  pubblicare  il  loro  atto  costitutivo, 

303.  b)  Ordinane  dd  trìbmmh  din  apre  proedìiiMido. 

Itin mosci nta  la  regolarità  o  rammissibilita  del  ricorso,  il  tribunale 
ipre  il  procedimento  (li  concordato  preventivo  fari.  *):  Ubiamo 

osservato  come  al  tribunale  si  dovrebbe  dare  facoltà  di  respingere 

la  domanda,  anche  quando  ne  sia  provata  la  regolante  ed  a  in- 


mmsibilìtà. 

i, 'apertura  dot  procedimento  è  fatta  con  dtmto,  deliberato  s  in¬ 
tende  in  Camera  di  Consiglio.  Il  decreto  deve  dare  tutte  le  ‘^po¬ 
sizioni  necessàrie  per  lìiririo  e  I'organitearione  della  procedura  :  e 

perciò  deve  (art.  4J:  A 

a)  ordinare  la  convocazione  dei  creditori  per  discutere  e  deh- 

berare  sulla  proposta  di  concordato; 

W  nominare  un  giudice  delegato  alla  procedura  di  «mondato, 

davanti  al  quale  riove  aver  luogo  radunanza; 

T)  stabilire  il  luogo,  il  gimmo  e  l'ora  dell  ad, mai. Za.  che  devo 
aver  luogo  noe  oltre  trenta  giorni  dalla  data  del  provv,,  mento; 

b,  stabilirò  il  termine  entro  il  quale  il  provvednnenfo  deve 
essere  nnhWicato  e  comunicato  ai  creditori:  , 

J"“  t)  nominare  un  commissario  {che  non  pub  essere  uno  del  cre¬ 
ditori ,  eoli 'incarico  di  brf&n  I'ammmiet.rammedell  azienda  * 
accertarne  l'attivo  e  il  passivo  e  di  indagare  sulla  condotta  del 

“ Sminare  una  Commissione  di  creditori  coll'incarico  ili  esa¬ 
minare  la  situazione  economica  e  la  condotta  del  debiÈOH . 

,  )  assegnare  al  ricorrente  un  termine  per  completar,-  I  elenco 
dei  creditori]  quando  sia  stata  nel  ricorso  dimostrata  1  impessil.u- 

KtTl  U,  ^Tao^è  ««Si  a  reclamo:  esso  è  pubblicato  a  cura 
a  ì1  filiere  mediante  affissione  alla-  porte  esterna  del  tribunal, 
del  estratto  nel  foglio  degli  flnram/i  limali: 

-  ■“‘Ir  teseHtfo  airuftìrio  delle  ipoteche  (art.  Occorrendo,  a 
e-Lr^  dL  tribunale,  ima  maggior  pubblicità,  rinomane  e  tette 
?11"  f?  Lutali,  anche  esteri  (art.  f,a). 

in  nitrì  b  r-  ■'  ^  a  Clira  del  cancèlli  ero  mediante  lettera 

La  convocale» [L  « 
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0  telegramma,  dice  il  progetto,  raccomandati  (art,  ó3)  ;  è  da  osser¬ 
vare  pero  che  i  regolamenti  telegrafici  italiani  non  conoscono  il 
tekgnmm  a  m cernì  un  dato . 

Maggiore  è  la  pubblicità  prescritta  quando  il  ricorrente  è  mia 
sodai ù  ■  tom  m  ardali  a  h  e  h>  /  >  m  i  *  ’Hw  MI  igi  i  do  ni  :  a  eco  r  re  a  I  men  o ,  ol  tre 
l' affissione  alla  porta  esterna  del  tribunale,  anche  l'affissione  nei 
locali  delle  Borse  del  Regno,  o  l’ inserzione  per  estratto  nella  Gaz¬ 
zetta  Ufficiai»  o  nei  giornali  degli  annunzi  giudiziari  dei  luoghi  dove 
la  società  ha  sedi,  succursali,  agenzie  e  rappresentanze.  Inoltre  il 
tribunale,  nel  decreto  stesso  di  convocazione  o  con  provvedimento 
posteriore,  prefigge  gli  altri  modi  di  pubblicità  della  convocazioni- 
che  crede  opportuni,  e  determina  gli  Istituti  di  credito  nazionali 
e  stranieri  autorizzati  a  ritirare  le  obbligazioni  dai  possessori,  ad 
apporvi  la  menzione  che  si  trovano  vincolate  ari  una  procedura  dì 
concordato,  ed  a  rilasciarne  un  elenco  (art.  (>  e  28).  Veramente, 
la  dizione  dell  art.  fi  è  ambigua  e  farebbe  sospettare  cbé  alla  mag¬ 
gior  pubblicità  della  affissione  nei  locali  delle  Borie,  e  della  inaer* 
zioue  nella  Ufficiali  enei  giornali  degli  annunzi  dei  luoghi 

dove  la  società  ha  sedi,  succursali  v  rappresentanze,  sia.no  sotto¬ 
posti  gli  avvisi  di  convocazione  non  solo  delle  società  che  hanno 
emesso  obbligazioni,  ma  di  tutte  le  società  oommemalL  L'urt.  (i 
infatti  dopo  aver  detto  che  L  >v:  4  tratta  di  società  che  ha  emesso 
obbligazioni,  il  decreto  o  un  provvedimento  posteriore  prefigge  i 
modi  di  pubblicità  dell’avviso  di  convocazione  e  contiene  le  altre 
indicazioni  prescritte  dall’ art*  28  „  aggiunge  che  *  in  ogni  modo 
l’avviso  deve  essere  affisso  alla  porta  esterna  del  tribunale  e  nei 
locali  della  Borsa,  eoe*  onde  potrebbe  credersi  che  queste  ultimo 
disposizioni  si  riferissero  anche  alle  società  che  non  hanno  emmo 
obbligazioni.  Ma  questa  interpretazione  è  esclusa  dalle  seguenti  con¬ 
siderazioni  :  b  in  ogni  modo  significa  che  la  pubblicità  prescritta, 
dal  tribunale  deve  essere  almeno  quella  di  cui  al  capoverse  deb 
l'articolo  6;  2"  non  si  comprenderebbe  perchè  1  avviso  di  convo¬ 
cazione  dovesse  essere  affìsso  nei  locali  di  tutte  le  Borse  del  Regno, 
se  si  trattasse  di  qualunque  specie  di  società,  e  non  delle  sole  so¬ 
cietà  che  hanno  emesso  ohUigmumì:  è  giusto  che  i.  frequentatori 
delle  Borse  di  tutto  il  Regno,  dove  si  negoziano  i  titoli  emessi 
dalle  varie  società  industriali,  siano  informati  della  procedura  di 
concordato  preventiva  a  cui  sono  soggette  le  obbigazioni  emesse 
da  una  determinata  società:  sarebbe  inutile  che  fossero  informati 
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della  procedura  di  concordato  preventivo  ottenuta  da  una  minu¬ 
scola  e  lontana  società  ùi  nome  collettivo,  di  cui  ignorano  perfino 
IVjfe  tonata.  Ad  ogni  modo  l'equivooo  c'e  nella  dizione  delVart,  6 
. |  è  sorto  per  un  rimaneggiamento  di  questa  disposizione  fatte 
nel  secondo  progetto  Granturco  presentato  al  Senato:  ne  sarebbe 
inopportuno  toglierlo,  con  una  più  chiara  formulazione  del  ca¬ 
po  verso. 

Il  decreto  di  convocazione  è  a  noli  e  annotato  in  calce  all’ ultima 
scrittura  dei  libri  presentati,  i  quali  sono  restituiti  al  debitore 
(sut  .  I l5) :  evidentemente  porche  non  possano  esservi  fatte  aggiunte 
o  al  tei  azioni. 

304.  B)  Condizione  giuridica  del  debitore  e  dei  creditori 
durante  il  procedimento  di  concordato  preventivo  —  a)  Condì- 
nom  ffm'idiea  tM  Mìtor*'.  —  U  debitore  non  viene  privato  affatto, 
mine  lo  è  invece  nel  fallimento,  della  amministrazione  e  della  libera 
disponibilità  dei  suoi  beni  :  egli  rosta  alla  lesta  dei  suoi  affari, 
continua,  il  suo  commercio,  compra  e  vende  liberamente,  Jiì  sol  Lauto 
-Slitto posto  ad  UH  triplice  ordine  di  restrizioni:  a)  Deve  tollerare  In 
vigilanza  del  commissario  giudiziale  e  del  giudice  delegato:  dei 
primo  specialmente,  cb©  potrà  ispezionare  i  suoi  libri,  prendere  in¬ 
formazioni  delle  operazioni  in  corse,  far  verifiche  di  cassa,  con¬ 
trollare  Ventrata  o  l'uscita  dei  magazzini,  ecc.  (art.  8);  p)  L’azione 
del  debitore  è  inoltre  limitata  in  alcuni  più  gravi  atti  di  disposi¬ 
zione:  egli  non  può  vonìrurrt  mutili,  trmnigm,  compromettere,  ipo¬ 
tecare  o  aìÀèìUi??-  b&ì‘d  immobili,  e  costituir#  pe/pti  senza  autorizzazione 
del  giudice  delegato,  che  la  dark  nei  soli  casi  di  utilità  o  necessità 
evidenti,  sentito  il  parere  della  Commissione  dei  creditori  (art.  9). 

Il  testo  del  disegno  dì  legge  approvato  dal  Senato  migliora  qui  sen¬ 
sibilmente  il  Progdto  definitivo  della  Commissione,  il  quale  vietava 
al  debitore  anche  di  eoniruiTé  nuovi  debiti  {articolò  fi),  in] ponen¬ 
dogli  di  acquistar  merci  solo  <t  pronta  musa  (lij  con  olio  eviden¬ 
temente  gli  si  rendeva  pratmmmls  quasi  impossibile  la  continua¬ 
zione  del  coni  merci  o.  Con  miglior  consiglio  il  testo  approvato  dal 
Senato  limita  il  divieto  alla  conclusione  di  mutui,  escludendo  il 
caso  iu  cui  il  debito  rappresenti  il  corrispettivo  di  merce  entrata 


11)  Rvluziont'  citata,  pflg.  tà7- 
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nei  magazzini;  y)  Infine  sono  interdetti  assolutamente  al  debitore 
tutte  le  donazioni  e  gli  atti  a  titolo  gratuito  e  di  fideiussione  per 
tutta  la  durata  della  procedura  di  concordato  preventivo  (art.  9). 

La  sanzione  del  divieto  di  fare  gli  atti  enumerati  sub  P)  senza 
l’autorizzazione  del  giudice  delegato,  e  quella  dell’assoluto  divieto 
di  fare  gli  atti  enumerati  sub  y)  è  la  inefficacia  di  essi  rispetto  ai 
creditori  (art.  9).  Gli  atti  non  sono  già  nulli  di  nullità  assoluta , 
sono  nulli  di  nullità  relativa ,  nel  senso  che  solo  ai  creditori  è  data 
facoltà  di  disconoscerli  :  ma  rispetto  ai  contraenti,  restano  pienamente 
validi  ed  efficaci.  La  legge  parlando  appunto  di  inefficacia,  è  evi¬ 
dente  che  i  creditori  potranno  senz’altro  rifiutarsi  di  riconoscere 
le  conseguenze  degli  atti  compiuti  in  violazione  dell’art.  9  e  non 
avranno  bisogno  di  impugnarli  per  farne  previamente  dichiarare 
giudizialmente  la  nullità. 

Durante  il  corso  della  procedura,  se  il  debitore  non  osserva  i  li¬ 
miti  posti  dalla  legge  alla  sua  libertà  d’azione  o  se  risulta  che  ha 
dissimulato  l’attivo  o  il  passivo  o  esagerato  il  passivo,  deve  esser 
dichiarato  senz’altro  in  fallimento  (art.  10). 

Questo  sistema  di  vigilanza  e  di  limitazioni  poste  all’attività 
del  debitore  dopo  l’apertura  del  procedimento  è  sembrato  insuffi¬ 
ciente  al  Prof.  Sacerdoti  che  ha  chiesto  addirittura,  anche  nella 
procedura  di  concordato  preventivo,  lo  spossessamelo  e  la  devolu¬ 
zione  dell’amministrazione  ad  un  curatore,  sull’esempio  di  quanto 
prescrive  il  Bankruptcy  Ad  inglese  (12).  Non  ci  dissimuliamo  la 
possibilità  e  il  pericolo  che  le  misure  adottate  dal  Progetto  per 
impedire  la  sottrazione  o  la  dispersione  del  pegno  comune  riescano 
qualche  volta  insufficienti.  Ma  bisogna  tener  conto  che  presupposto 
necessario  dell’apertura  del  procedimento  è  l’onestà  e  la  buonafede 
del  debitore:  che  il  concordato  preventivo  è  un  beneficio  concesso 
soltanto  ai  debitori  degni  di  un  trattamento  più  mite,  e  si  potrà 
allora  trovare  giustificato  che  la  legge  si  mostri  meno  sospettosa 
verso  un  debitore  a  cui  un  giudizio  del  tribunale  ha  già  dato  una 
patente  di  moralità.  Che  se  anche  nel  concordato  preventivo,  si 
volesse  sancire,  come  nel  fallimento,  il  principio  dello  spossessa¬ 
lo  ento.  la  nuova  procedura  verrebbe  in  gran  parte  meno  al  suo 
scopo,  che  è  quello  appunto  di  evitare  al  debitore  la  deminutio 
capitis  derivante  dalla  perdita  della  gestione  patrimoniale,  ed  al 


(12j  Sacerdoti,  Osservazioni  sul  progetto  per  il  concordato  preventivo,  pag- 14. 
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commercio  la  liquidazione  (fi  aziende  elio  lianno  ancora  speranza 
di  risollevarsi;  raseremo  provvisorio  per  conto  dei  creditori  non 
rappresentando  die  uno  espediente  inadatto  allo  scopo,  come  è  otti¬ 
mamente  rilevato  nella  Rdrtziom  Bolaefio  (13).  Nè  ci  sembra  calzi 
perfettamente  l’esempio  dell  Inghilterra  acutamente  addotto  dal 
Kacebdoti-  Secondo  il  Bmhruptcy  Ad  inglese,  la  procedura  preven¬ 
tiva  rappresenta  lo  stadio  preliminare  di  ogni  fallimento,  anche 
doloso  o  colposo,  ed  ogni  debitore,  anche  disonesto  a  di  mala  fede, 
pub  approfittarne:  è  giusto  dunque  dio  fin  dal  principio  la,  legge 
sospetti  e  sottragga  V amministrazione  del  patrimonio  al  debitore. 
Ma  0  concetto  e  lo  spirito  della  procedura  preventiva  organizzata 
dal  Progetto  essendo  totalmente  diverso,  non  è  illogico  che  diversi 
filino  anche  i  provvedimenti  diretti  a  garantire  1  integrità  del- 
l’attivo. 

Il  fatto  di  essere  sottoposto  a  una  procedura  di  concordato  pre¬ 
ventivo  non  importa,  secondo  il  disegno  di  logge,  alcuna  decadenza 
civile  o  politica  a  carico  del  debitore.  Questa  indulgenza  ei  sembra 
soverchia. ;  sia  bene  non  trattare  il  debitore  che  lia  ottenuto  la 
cim vocazione  dei  creditori  come  un  debitore  fallito:  ma  e  facile 
persuadersi  che  non  è  giusto,  e  sopratutto  non  è  inorale  che  un 
cittadino,  sia  pure  non  colpevole,  o  Solo  tomi  a  in  ente  colpevole 
delta,  sua,  insolvenza,  continui  ad  amministrare  la  cosa  pubblica, 
mentre  la  legge  gli  toglie  la  piena  disponibilità,  del  suo  patrimonio 
privato.  Almeno  la  meldpjiMlUà  temporanea,  cioè  durante  il  periodo 
delle  trattative  e  fino  a  concordato  omologato,  occorrerebbe  san¬ 
cire  a  carico  dal  debitore  :  integri  restando  i  suoi  diritti  alita too- 
rato  o  Ìntegra  la  sua  capacita  civile. 

305.  b)  Condizione  giuridica  dd  n- editori.  —  I  creditori,  du¬ 
rante  il  procedimento  di  concordato  preventivo,  sono,  Come  nel 
fallimento,  riuniti  in  una  collettività  per  il  mantenimento  della 
eguaglianza;  ltaserdzio  dei  diritti  di  credito  non  è  consentito  se 
non  collettivamente  ed  è  limitato  alle  misure  conservative  neces¬ 
sario  por  assicurare  1  t ntegntà  del  pegno  comune  ed  al  diritto  di 
voto  nel  concordato.  Quindi,  come  nel  fallimento,  le  esecuzioni  in¬ 
dividuati  sono  sospese  :  nessun  creditore  può  acquistare,  a  qualsiasi 
li  Loie,  diritti  di  prelazione  sui  beni  mollili  ed  immobili  del  debi- 

Rdazioite  od  >m£ÌQW  dd  motivi,  pfrgg.  67  ù  68. 
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tore:  le  prescrizioni,  perenzioni  *e  decadenze  sono  interrotte,  i  cre¬ 
diti  a  scadenza  scadono  ed  è  sospeso  il  corso  degli  interessi  (art.  7). 
Conseguentemente,  tutti  i  diritti  conferiti  ai  creditori:  diritto  di 
vigilanza,  diritto  di  disconoscere  gli  atti  di  alienazione  vietati,  sono 
esercitati  collettivamente  dai  creditori  a  mezzo  dei  loro  rappresen¬ 
tanti  e  dei  loro  organi:  commissario  giudiziale  e  commissione  di 
vigilanza,  non  individualmente  dai  singoli  creditori. 

La  comunione,  secondo  l’art.  7  del  disegno  di  legge,  si  forma 
fin  dalla  data  della  presentazione  del  ricorso .  È  dunque  dalla  data 
della  presentazione  del  ricorso  che  si  produce  l’effetto  moratorio  del 
procedimento,  il  quale  dura  “  fino  a  che  il  ricorso  non  è  respinto 
o,  se  è  accolto,  fino  a  che  la  sentenza  di  omologazione  del  con¬ 
cordato  sia  definitivamente  esecutiva  La  Relazione  giustifica 
questa  grave  conseguenza  riannodata  al  semplice  fatto  della  pre¬ 
sentazione  del  ricorso  colla  necessità  di  *  impedire  che  qualche  cre¬ 
ditore,  sollecitamente  informato  della  presentazione  del  ricorso, 
sfruttando  il  ritardo  che  il  tribunale,  anche  soltanto  per  esigenze 
di  servizio,  può  mettere  alla  emanazione  del  decreto,  con  fulminea 
rapidità  —  di  cui  si  hanno  attualmente  deplorevoli  e  ripetuti  esempi 
nella  procedura  di  moratoria  —  acquisti  o  tenti  procurarsi  diritti 
di  priorità  di  fronte  agli  altri  creditori  *  (14).  Questi  inconvenienti 
esistono  sicuramente,  ma  il  rimedio  non  darà  luogo  a  inconvenienti 
maggiori?  Se  la  semplice  presentazione  di  una  domanda  di  concor¬ 
dato  preventivo  basta  per  procurare  al  debitore  una  dilazione  che 
dura  fintantoché  un  decreto  del  tribunale  non  interviene  a  respin¬ 
gere  ristanza,  accadrà  certo  che  ogni  debitore,  quando  veda  im¬ 
minente  ed  inevitabile  una  dichiarazione  di  fallimento,  si  affretterà 
a  fare  una  domanda  di  convocazione  dei  creditori:  il  che  basterà, 


in  ogni  caso,  a  fargli  avere  una  tregua  da  cui  certo  non  trarrà 
vantaggio  l’eguaglianza  fra  i  creditori,  nè  l’integrità  dell’attivo. 
La  regola  adunque  che  riannoda  l’effetto  moratorio  alla  semplice 
presentazione  della  domanda,  eccede,  ci  pare,  lo  scopo:  per  il  quale 
sarebbe  bastato  che  si  fosse  stabilita,  a  procedimento  aperto ,  la 
inefficacia  dei  diritti  di  prelazione  acquistati  posteriormente  alla 
domanda  e  anche  nei  cinque  o  dieci  giorni  anteriori  alla  domanda. 
Ad  ogni  modo,  accolto  il  principio  della  sospensione  delle  azioni 
individuali  dalla  data  della  presentazione  della  domanda,  sarebbe 


(14)  Relazione  od  esposizione  dei  motivi ,  pagg.  62  e  63. 
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stato  giunto  altresì  prescrivere  che  dalla  data  della  presentanone 
incoiti i nclassero  ad  aver  vigore  le  limitazioni  alla  libertà,  d  azione 
del  delatore:  porcile  è  con  tra  (littorio  porre  i  creditori  nella  impos- 
s  ibi  fi  tu  di  tur  va  [ero  l  loro  diritti,  e  lasciar  libero  il  debitore  di 
ani  ministrare  o  disporre  a  suo  piacimento  dei  beni  costituenti  la 
garanzia  connine  dei  creditori. 

306.  0)  Verifica  dei  crediti,  È  questa  la  parte  più  fli_ 
fettosii  del  diségno  di  legge.  Il  Progetto  della  Commissione  stabi¬ 
liva:  —  drò  il  giudice  delegato  dovesse,  sulla  scorta  delle  indagini  e 

dello  osservazioni  del  commissario,  compilare  tre  elenchi  dei  ere¬ 
diti,  collocando  nel  primo  i  crediti  giustificati;  nel  secondo  i  cre¬ 
diti  non  pienamente  giustificati,  ma  ammessi  provvisoriamente  alle 
vr  dazioni:  nel  terzo  i  crediti  non  giustificati  affatto  ed  esclusi  perciò 
dalle  votazioni;  —  elio  gli  elenchi  potessero  essere  modificati  dal 
giudi cd  fino  al  momento  della  deliberacene  del  concordato  e  do¬ 
vessero  essere  depositati  nella  cancellerìa  a  disposizione  del  debi¬ 
fore  e  dei  creditori  (art.  10);  —  che,  infine,  le  contestazioni,  do¬ 
vessero  essere  fatte  nelTassérable'a  del  concordato  (art,  12).  Questo 
sistema,  corto  non  per  l'etto,  è  stato  notevolmente  peggiorato  dal 
Progetto  min  istoriale,  i  cui  difetti  sono  tutti  passati  nel  disegno 
di  legge  approvato  dalla,  Camera  alta,  Secondo  gli  art.  li.  lo  o  19 
del  disegno,  la  verificazione  dei  crediti  si  fa  nel  seguente  modo: 
il  commissario  giudiziale,  con  la  scorta  dei  libri  e  delle  carte  del 
debitore  c  delle  notizie  clic  può  raccogliere,  verifica  l'elenco  pre¬ 
sentato  dal  medesimo,  e  vi  introduce  le  necessarie  modificazioni  : 
quindi  redige  un  rapporto  particolareggiato  sulla  condizione  eco¬ 
nomica  o  sulla  condotta  del  debitore,  depositandolo  in  cancelleria 
uh  nono  tre  giorni  prima  dell  adunanza  stabilita  per  il  concordato. 
Soli -adunanza  ogni  creditore  può  contesture  1  créditi:  e  delle  con¬ 
testazioni  si  fu  menzione  nel  processo,  verbale:  sulle  contestazioni 
ài  pronuncia  il  tribunale  In  sodo  di  omologazione,  apprezzando  in 
ria  provvisoria  e  presuntiva  l'ammontare  dei  crediti  contestati* 

;|!  solo  effetto  di  stabilire  se  concorrono  le  maggioranze  richieste, 
ttonza  pregiudizio  delle  pronunzie  definitive. 

In  questo  nuovo  sistema,  i  vantaggi  del  sistema  adottato  nel 
Progetto  della  Commissione  sono  scomparsi,  e  gli  inconvenienti  si 
sono  aggravati.  Nel  Progetto  una  verificazione  di  crediti,  sebbene 
sommaria,  vi  era:  la  formazione  degli  elenchi  era  devoluta  al  giu- 


662  I  CONCORDATI  OBBLIGATORI  —  IL  CONCORDATO  PREVENTIVO 

dice  delegato,  il  quale,  classificando  i  crediti  in  giustificati,  non 
pienamente  giustificati  e  non  giustificati  affatto,  emetteva  un  giu¬ 
dizio  preliminare  sulla  loro  sussistenza,  che  costituiva  già  una  ga¬ 
ranzia  abbastanza  sicura  che  alla  votazione  avrebbero  partecipato 
solo  i  veri  creditori.  La  pubblicazione  degli  elenchi  in  cancelleria 
dava  poi  modo  agli  interessati,  debitore  e  creditori,  di  prender  no¬ 
tizia  delle  deliberazioni  del  giudice  e  di  recarsi  all’ assemblea  pre¬ 
parati  a  contestare  i  crediti  erroneamente  ammessi  come  giustifi¬ 
cati  o  esclusi  come  ingiustificati.  Tutto  ciò  è  scomparso  nel  Progetto 
ministeriale,  nè  si  trova  nel  disegno  di  legge  approvato  dal  Se¬ 
nato:  la  verificazione  dei  crediti  è  fatta  non  più  dal  giudice,  ma 
dal  commissario  giudiziale,  garanzia  ben  diversa  e  minore  :  non  si 
formano  più  elenchi  di  cui  gli  interessati  possano  prender  notizia: 
ma  solo  un  rapporto,  a  cui  si  dà  una  pubblicità  insufficiente  ed 
affrettata.  —  Non  è  necessario  essere  profeti  per  prevedere  che  gli 
inconvenienti  a  cui  dà  luogo  la  imperfetta  procedura  di  verificazione 
nel  fallimento,  la  quale  riserba  tante  e  così  ingrate  sorprese  nella 
formazione  della  maggioranza  concordataria  nella  procedura  di  fal¬ 
limento,  resteranno  centuplicati  e  i  concordati  preventivi  saranno 
bene  spesso  votati  da  maggioranze  fittizie.  11  disegno  di  legge  si 
preoccupa  del  pericolo  di  omissioni  nell’elenco  dei  crediti  :  ma  la  vera 
piaga  dei  fallimenti  di  oggi  e  dei  concordati  preventivi  di  domani 
non  sono  le  dissimulazioni  dell’attivo,  rare  a  verificarsi,  ma  le  esa¬ 
gerazioni  del  passivo ,  la  creazione  di  crediti  simulati  per  la  forma¬ 
zione  di  maggioranze  fittizie.  —  Saggio  consiglio  sarebbe  perciò, 
su  questo  punto,  tornare  alle  disposizioni  del  Progetto  della  Com¬ 
missione,  aggiungendo  qualche  altra  garanzia,  anche  a  costo  di 
allungare  il  procedimento  di  verificazione.  Nè  con  ciò  si  dupliche¬ 
rebbe  la  procedura  di  fallimento;  la  quale  duplicazione  si  evite¬ 
rebbe  facilmente  aggiungendo  che,  in  caso  di  successiva  dichiara¬ 
zione  di  fallimento,  i  crediti  non  contestati  si  considerano  ammessi 
definitivamente:  quelli  contestati  ma  ritenuti  giustificati  dal  giu¬ 
dice  e  dal  tribunale  si  considerano  ammessi  provvisoriamente.  In 
tal  modo  la  procedura  di  verificazione  in  caso  di  fallimento  sarebbe 
esaurita  con  un  rinvio  delle  parti  ad  udienza  fissa  davanti  al  tri¬ 
bunale  per  la  sola  pronuncia  definitiva  sui  crediti  contestati. 

307.  D)  Conclusione  del  concordato.  —  a)  Riunione  del 
debitore  e  dei  creditori.  —  Il  debitore,  o  chi  ne  ha  la  legale  rap- 
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prosali tanza,  devo  intervenire  personalmente:  solo  in  cago  di  asso- 
[liìij  ini  podi  mento  accertato  dal  giudice  delegato  può  tarsi  rappre¬ 
sentare  da  un  mandatario  pedule  (àrL  12,).  I  creditori  possono 
intervenir^  n  personal ra ente  o  a  mezzo  di  mandatàrio  speciale:  il 
mandato  pub  essere  scritto  sciita  formalità  sulla  lettera  o  sul  te- 
Ninnila  di  convocazione  (nrt,  12»):  all 'adunanza  interviene  anche 
d  commissario  giudiziale  (art.  123):  tiene  la  presidenza  il  giudice 
delegato  (arL  I2jj.  Uopo  la  lettura  de]  rapporto  del  commissario 
e  il  parere  della  Commissione  dei  creditori,  il  debitore  presenta 
le  sue  proposte  (art-  1 24) :  ogni  creditore  può  contestare  i  crediti, 
■u  lare  usseri  azioni  Bulbi  opportunità  del  concordato  in  generale  e 
aulta  accettabilità  delle  proposte:  il  debitore  ha  facoltà  di  ri spon- 
don-  e  deve  fornire  tutti  gii  schiarimenti  richiesti:  del  tutto  si  fa 
mL’iiziotu-  nel  processo  verbale  (art,  13).  Se  non  sia  possibile  ter¬ 
minare  tutte  queste  operazioni  in  un  sol  giorno,  la  loro  continua- 
zinne  .s  intende  rimessa  nel  prossimo  giorno  non  festivo,  senza  bi- 
s<  JI|o  di  alcun  avviso  al  comparsi  ed  assenti,  e  così  di  seguito  Uno 
al  termine  dello  operazioni  (art.  126). 

308.  b)  Aecrìtàzioue  del  conrordato*  —  Le  proposto  dei  debi- 
'"ro  debbono  essere  approvato  dalla  maggioranza  dei  creditori  ro- 
la  quale  rappresenti  i  Ire  quarti  della  totalità  dei  Crediti 
Pirografar]  (arL  1 L).  Si  ò  qui  innovato  sul  sistema  del  Codice, 
m  ,!|muto  la  maggioranza  dì  numero  si  calcola  sai  creditori  m- 
f  mentre  la  maggiora:! za  di  somma  si  calcola  su  Lutti  i  crediti, 
tjuesto  leggi  oro  mutamento  sì  trovava  anche  nel  Progetto  della 
1  um missione,  il  quale  poro,  anello  in  questo  punto,  era  assai  su¬ 
periore  al  disegno  di  logge  ministeriale,  approvato  dal  Senato.  Nel 
l  regnilo  della  Coni  missione  era  richiesta  una  maggioranza  tanto 
P  1 1  rilevante,  quanto  minore  fosse  il  dividendo  offerto  :  la  maggio¬ 
ranza  dì  numero  rappresenta  irte  i  tre  quarti  in  somma  quando  11 
dividendo  fosse  almeno  del  60  %;  la  stessa  maggioranza  rappre¬ 
sentai  ite  [  quattro  quinti  in  somma  quando  il  dividendo  fesse  al¬ 
meno  il  28  %;  la  maggioranza  ilei  due  terzi  in  numera  ruppi e- 
sen tante  puro  i  quattro  quinti  in  somma  se  P  offerta  fosso  minoro 

2Ó  %  (art.  15).  La  Relaziona  che  accompagnò  il  primo  Pro¬ 
getto  ministeriale  cosi  giustificava  il  mutamento  :  a  È  sagace  prov¬ 
vedimento  quello  della  Commissione  mini  steri  al  e,  di  maggioranze 
tanto  pih  rilevanti  quanto  minore  è  il  dividendo  offerto:  ma  dacché 
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io  propongo  un  limite  legale  sotto  il  quale  il  concordato  è  inam¬ 
missibile,  mi  è  sembrata  inutile  una  scala  progressiva  di  voti  in 
relazione  alla  entità  del  dividendo  offerto  „  (15).  In  realtà,  la  poco 
felice  e  punto  efficace  innovazione  del  disegno  di  legge  di  non 
ammettere  la  convocazione  dei  creditori  se  non  quando  il  debitore 
offra  garanzia  di  poter  pagare  una  certa  percentuale  dei  suoi  de¬ 
biti,  sia  questa  percentuale  del  50  %,  come  proponeva  il  primo 
Progetto  Gianturco,  o  del  40  %,  come  proponeva  il  secondo  Pro¬ 
getto  dello  stesso  Ministro,  o  del  35  %>  come  ha  approvato  il  Se¬ 
nato,  non  rende  per  nulla  meno  utile  o  meno  opportuna  la  pro¬ 
posta  della  Commissione  ministeriale.  Che  la  maggioranza  debba 
essere  tanto  più  forte,  quanto  più  esiguo  è  il  dividendo,  è  logico, 
considerato  il  fondamento  e  la  ragione  della  obbligatorietà  dell’ac- 
cordo  di  maggioranza:  quanto  più  grave  è  il  sacrifizio  che  la  de¬ 
liberazione  della  maggioranza  impone  alla  collettività,  tanto  più  è 
necessario  assicurare  la  certezza  che  l’apprezzamento  contenuto 
nella  deliberazione  della  maggioranza  sia  l’espressione  vera  dell’in¬ 
teresse  comune:  quindi  necessario  che  quell’apprezzamento  sia  con¬ 
diviso  da  un  numero  più  grande  di  membri  della  collettività. 
Questa  necessità  non  è  alterata  punto  dal  fatto  che  sia  richiesta 
la  garanzia  di  una  percentuale  minima  per  l’apertura  del  procedi¬ 
mento  :  anzitutto  la  difficoltà  di  determinare  a  priori  se  le  garanzie 
offerte  assicurino  realmente  la  percentuale  richiesta,  apre  l’adito 
alla  possibilità  che,  aperto  il  procedimento,  venga  poi  concordata 
una  percentuale  inferiore  a  quella  stabilita  come  minimo  per  la 
convocazione  dei  creditori.  Inoltre,  il  sacrifizio  dei  creditori  non 
può  misurarsi  con  criteri  assoluti:  nè  la  deliberazione  della  mag¬ 
gioranza  ha  meno  bisogno  di  garanzie  che  ne  assicurino  l’esatta 
corrispondenza  coll’interesse  comune  dei  creditori  solo  perchè  la 
percentuale  da  essa  accettata  non  può  essere  inferiore  al  35  %: 
l’entità  del  sacrifizio  non  si  misura  solo  dalla  entità  della  percen¬ 
tuale,  ma  anche  dalla  sua  corrispondenza  coll’attivo  costituente  la 
garanzia  comune  dei  creditori. 

Al  voto  sono  ammessi  solo  i  creditori  chirografari:  gli  ipotecari 
e  privilegiati  non  possono  prendervi  parte  che  rinunziando  al  pri¬ 
vilegio  o  all’ipoteca:  è  ammessa  una  rinuncia  parziale  non  inferiore 


(15)  Relazione  Griàntnrco,  Atti  Parlamentari.  Camera  dei  Deputati.  Legisla¬ 
tura  XX,  la  sessione  1897,  num.  209,  pag.  6. 
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al  terzo  dell’intiero  eredito.  Il  voto  dato  senza  dichiarazione  di  li¬ 
mitata  rinuncia  importa  di  diritto  rinuncia  al  privilegio  o  all’ipo¬ 
teca  (art.  14).  Sono  esclusi  dal  voto,  perchè  sospetti,  il  coniuge, 
ed  i  parenti  ed  affini  sino  al  quarto  grado  del  debitore  :  ne  sono 
parimenti  esclusi  i  cessionari  dei  crediti  nell’anno  precedente  alla 
domanda  di  concordato  (art.  15).  Il  rigore  usato  è  qui  forse  so¬ 
verchio:  non  si  può  colpire  di  una  presunzione  di  frode  tutte  le 
cessioni  di  credito  fatte  nell’anno  antecedente  alla  domanda  di  con¬ 
cordato.  Più  giusta  appare  invece  la  disposizione  che  esclude  dal 
voto  i  parenti  prossimi  :  non  tanto  perchè  i  crediti  di  questi  deb¬ 
bono  presumersi  simulati,  ma  perchè  l’affetto  che  li  lega  al  debi¬ 
tore  turba  necessariamente  il  loro  giudizio  e  non  li  rende  buoni 
giudici  dell’interesse  comune  :  quindi  è  opportuno  che  siano  esclusi 
dal  computo  della  maggioranza,  cioè  sia  loro  negato  il  diritto  di 
decidere  sugli  interessi  della  collettività. 

Il  voto  può  essere  dato,  oltre  che  di  presenza  nell’assemblea, 
anche  per  lettera  o  per  telegramma,  di  cui  sia  accertato  il  mittente, 
diretti  al  giudice  delegato,  o  al  cancelliere,  entro  i  venti  giorni 
successivi  alla  chiusura  del  processo  verbale  dell’adunanza  (art.  16). 

309.  c)  Accettazione  dei  possessori  di  obbligazioni  nei  concordati 
sociali.  —  E  questa  una  delle  parti  più  importanti  e  più  nuove  del 
disegno  di  legge.  Il  principio  stabilito  è  quello  di  organizzare  collet¬ 
tivamente,  e  separatamente  dagli  altri  creditori,  tutti  i  portatori 
di  obbligazioni.  Il  disegno  di  legge  prescrive  che  gli  obbligazionisti 
siano  convocati  separatamente  dagli  altri  creditori;  e  che  il  ter¬ 
mine  per  la  loro  convocazione  possa  esser  protratto  fino  a  sessanta 
giorni  (art.  26).  La  qualità  di  obbligazionista  è  accertata  da  un 
certificato  rilasciato  sia  dalla  cancelleria  del  tribunale,  sia  da  un 
Istituto  di  emissione,  sia  da  uno  fra  gli  Istituti  di  credito  italiani 
o  esteri  a  ciò  autorizzati  dal  decreto  di  convocazione,  dal  quale 
risulti  specificatamente  quali  e  quante  sono  le  obbligazioni  posse¬ 
dute.  La  cancelleria  o  l’Istituto  di  emissione  o  di  credito,  deve, 
nel  rilasciare  tale  certificato,  annotare  sui  titoli  che  essi  sono  sot¬ 
toposti  ad  una  procedura  di  concordato  preventivo  (art.  28).  In 
tal  modo  si  ha  questo  risultato:  che  il  diritto  al  voto  spetta,  non 
già  a  coloro  che  si  legittimano  possessori  delle  obbligazioni,  ma 
ni  titolari  dei  certificati,  i  quali  possono  non  essere  più  i  posses¬ 
sori,  sebbene  coloro  a  cui  essi  hanno  ceduti  i  titoli,  siano  avvi- 
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sati  della  procedura  in  corso  e  sappiano  che  dei  loro  titoli  di¬ 
sporrà,  nell’assemblea  concordataria,  chi  non  ne  è  più  possessore. 
Il  sistema  del  Progetto  compilato  dalla  Commissione  ministeriale 
era  assai  diverso  in  questo  punto:  esso  richiedeva  che  l’accerta- 
mento  della  qualità  di  creditori  fosse  fatto  mediante  deposito  delle 
obbligazioni  (per  quelle  al  portatore  soltanto,  s'intende)  nella  can¬ 
celleria  del  tribunale,  dove  dovevano  rimanere  fino  al  termine  del 
giudizio.  Questo  sistema  offriva  certo  qualche  inconveniente,  perchè 
toglieva  alla  circolazione  le  obbligazioni  e  danneggiava  maggior¬ 
mente  i  possessori,  impossibilitati  a  disfarsene,  quando  ne  avessero 
avuto  bisogno  o  se  ne  fosse  presentata  l’occasione:  dimodoché 
questa  immobilizzazione  forzata  avrebbe  probabilmente  contribuito 
ad  aumentare  il  tracollo  dei  titoli,  all’apertura  del  procedimento. 
Ma  molto  maggiori  sono  gli  inconvenienti  del  sistema  adottato 
dal  disegno  di  legge:  il  qual  sistema  non  solo  viola  il  principio 
che  i  diritti  di  creditore,  ivi  compreso  naturalmente  in  prima 
linea  quello  di  consentire  riduzioni  del  credito,  spettano,  nei  titoli 
di  credito,  a  chi  se  ne  legittima  possessore,  secondo  le  forme 
proprie  della  loro  circolazione:  ma,  mettendo  il  nuovo  possessore 
in  balìa  dell’antico,  contribuisce  anch’esso  a  deprezzare  il  titolo  e 
a  renderne  difficile  la  circolazione.  È  verosimile  infatti  che  l’acqui¬ 
rente,  al  momento  dell’acquisto,  tenga  presente,  nell’offerta  del 
prezzo,  la  circostanza  che  egli  non  può  disporre  liberamente  dei  diritti 
conferitigli  dal  titolo,  ma  che  per  lui  ne  dispone  chi  nel  titolo 
non  ha  più  alcun  interesse.  Gli  inconvenienti  che  si  potevano  ve¬ 
rificare  nel  sistema  del  Progetto  primitivo,  si  sarebbero  benissimo 
evitati,  stabilendo  un  breve  termine  anteriore  alla  convocazione 
dell’adunanza,  entro  il  quale  i  titoli  dovessero  essere  depositati: 
e  prescrivendo  che,  appena  concluso  l’accordo,  o  anche,  appena 
omologato,  dovessero  restituirsi,  facendo  menzione  sui  titoli  del- 
l’avvenuto  concordato.  E  nulla  vietava  parimenti  di  stabilire  che 
il  deposito  potesse  farsi,  oltre  che  nella  cancelleria  del  tribunale, 
anche  presso  Istituti  di  emissione  o  presso  Istituti  di  credito  ita¬ 
liani  ed  esteri  a  ciò  autorizzati  (16). 

(16)  La  modificazione  al  Progetto  della  Commissione,  il  quale  con  qualche 
variante  non  sostanziale,  era,  in  questa  parte,  seguito  dai  due  Progetti  mini¬ 
steriali,  fu  introdotta  dall’Ufficio  centrale  del  Senato  (v.  Atti  Parlamentari. 
Senato  del  Regno,  Legislatura  XXI,  la  Sessione  1900-1901.  Documenti ,  num.  17-A. 
Relazione  Lucchini,  pag.  9). 
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Convocati  separatamente,  gli  obbligazionisti  si  riuniscono  e  de¬ 
liberano  pure  separatamente:  valgono  per  le  riunioni  le  stesse 
norme  prescritte  per  la  riunione  degli  altri  creditori:  essi  pos¬ 
sono  intervenire  o  personalmente  o  a  mezzo  di  mandatario  spe¬ 
ciale,  con  procura  che  può  essere  scritta  senza  formalità  sul  cer¬ 
tificato  contenente  l’elenco  delle  obbligazioni  possedute  (art.  292). 
Per  l’accettazione  del  concordato  da  parte  degli  obbligazionisti  è 
necessaria  l’adesione  di  tanti  possessori  di  obbligazioni  che  rap¬ 
presentino  almeno  i  due  terzi  deH’ammontare  delle  obbligazioni 
emesse  e  non  estinte  (art.  29x).  Si  rende  così  omaggio  al  principio 
che  le  obbligazioni  sono  frazioni  uniformi  di  un  prestito  unico ,  non 
già  titoli  uniformi  di  prestiti  diversi.  Ma  il  modo  con  cui  è  orga¬ 
nizzato  il  sistema,  giusto  o  logico  nel  suo  fondamento,  non  ci  sembra 
risponda  pienamente  al  concetto,  altrettanto  vero,  che  gli  obbliga¬ 
zionisti,  benché  titolari  di  frazioni  di  un  credito  unico,  sono  credi¬ 
tori  chirografari  al  pari  e  cogli  stessi  diritti  degli  altri  creditori 
votanti  nel  concordato.  Scindendo  cosi  nettamente  i  creditori  in 
due  gruppi  :  obbligazionisti  e  non  obbligazionisti,  e  richiedendo,  per 
l’approvazione  del  concordato,  separatamente,  l’accettazione  della 
maggioranza  degli  uni  e  degli  altri,  si  giunge  al  risultato  di  non 
ritenere  concluso  l’accordo  in  casi,  nei  quali,  sebbene  in  uno  dei 
gruppi  non  si  sia  raggiunta  la  maggioranza  di  somma  necessaria, 
la  maggioranza  di  somma  calcolata  sul  complesso  dei  crediti  si  è 
ottenuta,  perchè  nell’altro  gruppo  i  crediti  degli  aderenti  rappre¬ 
sentano  una  maggioranza  esuberante.  Si  vede  perciò  che  ad  uno 
dei  gruppi  viene  data  una  prevalenza  ingiusta,  riconoscendogli  il 
diritto  di  impedire  la  conclusione  del  concordato  quando  la  mag¬ 
gioranza  di  tutti  i  crediti  si  è  raggiunta:  e  così  crediti  della  stessa 
natura  ricevono  un  trattamento  diverso,  solo  perchè  nella  massa 
dei  crediti  ve  n’ha  uno,  il  quale,  sebbene  unico,  è  frazionato  fra 
più  creditori.  È  chiaro  adunque  che  in  tal  modo  si  va  oltre  allo 
scopo,  che  è  quello  di  ottenere  una  deliberazione  unica  per  tutto 
il  credito,  che  è  unico,  avendo  riguardo  all’ammontare  complessivo 
di  esso,  non  al  numero  dei  possessori  fra  i  quali,  casualmente  o 
artificialmente,  le  obbligazioni  sono  ripartite  (17).  Senza  dunque 
richiedere  l’adesione  simultanea  di  ambedue  le  assemblee,  bastava 


(17)  Relazione  Gianturco  alla  Camera.  Atti  Parlamentari.  Camera  dei  depu¬ 
tati,  Legislatura  XX,  la  Sessione  1897,  Documenti,  num.  209,  pag.  8. 
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stabilirò  che*  noi  computo  doi  voti,  i  possessori  delle  obbligazioni 
emesse  in  un  unico  prestito  sono  calcolati  tutti  corno  aderenti  o 
come  non  aderenti,  secondo  die  in  separata  riunione  la  maggio¬ 
ranza  di  essi  ha  accettato  o  non  ha,  accettato  le  proposte  del  debi¬ 
tore,  A  questo  concetto  si  era  accostato  il  testo  della  Commissione 
ministeriale,  il  (piale  (art.  63)  stabiliva  che  quando  in  una  delle 
due  votazioni,  cioè  o  m  quella  degli  obbligazionisti,  o  in  quella 
dei  non  obbligazionisti,  si  fosse  raggiunta  la  maggioranza,  H  con¬ 
cordato  potesse  essere  omologato,  anche  se  nell’altra  votazione  la 
maggioranza  non  si  fosse  raggiunta,  purché  pero  anche  in  questa 
vi  fosse  l' accettazione  di  tanti  creditori  che  rappresentassero  almeno 
im  terzo  dei  crediti  di  quel  gruppo,  o  la  somma  rappresentata  dai 
dissidenti  non  oltrepassasse  il  terzo  degli  stessi  crediti.  Sistema 
questo  però  che  non  rendeva  ancora  il  vero  concetto  della  vota¬ 
zione-  separata  degli  obbligazionisti,  odia  quale  non  deve  farsi 
altro  che  preparare  il  voto  collettivo  degli  obbligazionisti  per  la 
votazione  del  concordato, 

D  calcolo  della  maggioranza  nella  votazione  degli  obbligazionisti 
si  fa  valutando  le  obbligazioni  al  prezzo  di  emissione  ;  salvo  quelle 
che  si  debbono  rimborsai*©  u  uiut  somma  superiore  al  prezzo  di 
emissione,  le  quali  si  debbono  <  ni  co  Iure  al  mtlort!  attuai*,  Il  mtm 
attuale  di  ciascuna  obbligazione  si  ottiene  dividendo  il  capitale 
complessivo  delle  obbligazioni,  ridotto  al  valore  attuale  sulla  base 
dell' interesse  composto  del  5  %t  per  il  numero  delle  obbligazioni 
non  estinte.  In  nessun  caso  si  può  attribuire*  allo  obbligazioni  un 
valore  inferiore  al  prezzo  dì  emissione  (art,  31).  LH  organizzazione 
collettiva  è  fatta  emb  nonni  monte:  ed  è  limitata  al  diritto  ricono¬ 
sciuto  ai  dissidenti  ed  aderenti  di  nominare,  seduta  stante,  a  mag¬ 
gioranza  per  somma  di  ciascun  gruppo,  chi  rappresenti  il  gruppo 
rispettivo  nel  giudizio  di  omologazione  {art,  30). 

U  voto  sulle  propóste  di  concordato  può  esser©  dato  dagli  pbbfi- 
gasdonisti  tanto  di  presenza  nel l’assem Idea,  quanto  per  iscritto 
posteriormente.  Questo  almeno  sembra  si  debba  desumere  daH'ul- 
timo  capo  verso  dollari  20  del  disegno  di  legge,  assai  mal  redatto 
e  tutt' altro  che  chiaro.  Questa  disposizione,  che  non  era  nel  Pro¬ 
getto  della  Commissione  min  isteria  le.  dice;  14  Sono  valide  le  ade¬ 
sioni  aJJtì  proposte  del  concordalo  miche  nei  venti  giorni  succes¬ 
sivi  aliti  fiuti  (t.ppi'QV&Mo'tit-  e  entro  sessanta  ned  caso  contemplato 
dal  capo  verso  dell 'articolo  M  Probabilmente  doveva  dire,  eolio 
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o  dotto  invece.'  correttamente  nell 'art.  16;  4  nei  venti  giorni  suc¬ 
cisivi  alla  chiusura  ilo!  processo  verbale  del  l'adunanza  perchè, 
approvato  il  concordato,  cioè  ottenuto  l'àssenso  della  maggioranza 
prescritta,  divengono  inutili  le  altre  adesioni. 

Avuto  ri  g  1 1  n  v  do  al  le  sp  e  i  j  i  ali  c  ondi  zi  oni  a  c  li  i  si  «  mie  feto  r  i  o  le  o  b  - 
hligazionL  si  dà  facoltà  di  concordare,  per  esso  patti  speciali, 
purché  l’uguaglianza  sia  mantenuta  fra  tutte  le  obbligazioni  emesse 
(ari  27). 

310.  E)  Omologazione  del  concordato,  —  Prima  di  sotto¬ 
scrivere  il  processo  verbale  del  radunanza,  il  giudico  delegato  con 
provvedimento,  da  inserirsi  nel  verbale  stesso,  rimette  lo  parti  ad 
udienza  fìssa  davanti  il  tribunale  per  la  omologazione  del  concor¬ 
dato  nei  termine  non  maggiore  di  trenta  giorni,  e  non  minoro  di 
venti,  entro  i  quali  i  creditori  hanno  ancóra  diritto  di  in  ri  aro  le 
loro  adesioni  (art.  17  e  .16).  Tre  giorni  prima  dell'udienza,  il  Com¬ 
missario  lieve  depositare  in  cancelleria  il  suo  parere  motivato  sul 
merito  del  concordato.  Neirudienza,  il  giudice  delegato  fa  la  re¬ 
laziono  della  causa:  il  tribunale  può  sentire  in  Camera  di  Consiglio 
il  commissario  gì  udiri  al  e.  Debitore  e  creditori  Iranno  diritto  d'ili- 
C  lemmi  re  (ari.  18).  I  poteri  del  giudice  nella  omologazione  sono 

limitati  all'esame  dèi  tre  seguenti  punti;  o)  se  ìj  debitore  è  me¬ 
ritevole  del  benefìzio  del  concordato  :  h)  se.  malgrado  le  contesta- 
rioni,  sussi  sto  no  lo  maggioranze  richieste;  c)  se  le  proposte  di  con¬ 
cordato  som  ktjiUìwè  o  presentano  sicurezza  di  esecuzione.  -  Non 
possiamo  punto  approvare  la  indeterminatezza  e  hi  imprecisione  di 
quest' ultima  disposizione.  Che  cosà  significa  che  le  proposte  di 
concordato  debbano  essere  Ufmmèì  Dove  sono  nella  logge  stabi¬ 
lite  norme  sulle  proposte  di  con  cordato?  17  art.  3  vuole,  è  vero, 
che  il  debi  tore,  por  ottenere  l ‘apertura  del  procedimeli  io,  dia  ga¬ 
ranzie  di  poter  pagare  almeno  il  35  ■%  dei  crediti,  ma  in  nessun 
luogo  è  detto  .quali  patti  debbano  contenere  le  proposte  per  otte¬ 
nere  Tòmol orazione.  Sarebbe  stato  necessario  elio  il  disegno  di 
legge  lo  avesse  specificato:  avrebbe  così  potuto  stabilire  un  divi¬ 
dendo  minima;  avrebbe  potuto  prescrivere  la  parità  di  trattamento 
[Va  I  creditori,  avrebbe  potuto  esigere  la  costituzione  di  garanzie 
per  la  esecuzione  del  raccordo.  Malgrado  la  poca  determinatezza 
delTart.  30,  noi  crediamo  tuttavia  che  oltre  ài  giudizio  sulla  con¬ 
dotta  v  l'onestà  del  fallito,  e  sulla  sussistenza  delle  maggioranze, 
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ì  poteri  del  tribunale  comprendo  no  T  nella  intenzione  degli  autori 
dei  Progetto,  la  verificazione  delie  seguenti  circostanze:  1°  se  i! 
concordato  assiema  ai  creditori  un  dividendo  adeguato  alla  con¬ 
dizioni  dell'attivo  e,  in  ogni  Càio,  non  inferiore  al  S&  °/V  Non  si 
può  ammettere,  ci  sembra,  che  possa  chili  dorsi  con  un  concordato 
a  dividendo  inferiore  al  35  %  una  procedura,  che  non  può  aprirsi, 
à  termini  di  legge,  ove  non  venga  assicurato  almeno  il  35  %; 
2°  m  è  consertata  la  parità  di  tra  ttamento  fra  i  vari  creditori  : 
ciò  pub  desumersi  daU’urfc,  27  elio  permettendo  la  pattuizione  di  con¬ 
dizioni  diverse  cogli  obbligazionisti,  prescrive  implicitamente  la 
parità  di  trattamento  per  gli  altri  creditori  :  3°  se  sono  state  co¬ 
stituite  garanzia  sufficienti  per  l 'esatta  esecuzione  del  concordato  : 
ciò  si  desume  anche  dal  capoverso  primo  dell -art*  20,  che  impone 
al  tribunale  di  ordinare,  nella  stessa  sentenza  di  omologazione,  il 
deposito  giudiziale  del  dividendo  che  potrà  spettare  ai  creditori 
contestati,  salvo  dio  il  ereditare  (cosi  (lice  il  testo  del  disegno  di 
leggo,  ma  evidentemente  doveva  dir  debitore)  offra  garanzie  soffi- 
denti  per  l'eventuale  pagamento  di  tali  crediti  alle  rispettive  sca¬ 
denze.  —  Se  il  concordato  non  è  omologato,  il  tribunale,  ove  risulti 
clic  il  ricorrente  e  in  i stato  di  cessazione  dei  pagamenti  per  ob¬ 
bligazioni  commerciali,  dichiara  senz'altro  il  fallimento  (art,  20.5). 
E  io  stesso  deve  dirsi  nel  caso  in  cui  il  concordato  fu  respìnto  ò 
non  otte  ime  le  maggioranze  prescritte. 

Le  sentenze  che  omologano  il  concordato  o  quelle  che  dichiarano 
il  fallimento  debbono  essere  pubblicate  nei  modi  stabiliti  dnH’art.  bJ2 
Cod,  comm,:  soltanto  quelle  che  dichiarano  il  fallimento  sono  prov¬ 
visoriamente  esecutive.  Tali  sentenze,  come  tutte  Io  altre  pronun¬ 
ziate  nel  corso  della  procedura  dì  concordato  preventivo,  sono 
appellabili  dal  debitore  e  da  qualunque  dei  creditori,  anche  non 
intervenuti  noi  procedimento,  entro  quindici  giorni  dalla  inserzione 
del  Astratto  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  del  luogo  (art  22  e  28), 

311.  F)  Effetti  del  concordato,  —  Divenuta  definitiva  la 
sentenza  di  omologazione,  il  concordato  produce  tutti  r  suoi  olfatti, 
la  procedura,  si  chiudo,  gli  organi  dì  essi,  giudice  delegato,  coni- 
missione  dei  creditori  e  commissario  giudiziale,  cessano  dalle  loro 
fruizioni  :  il  debitore  rientra  nella  libera  disponi!  alita  dei  suoi  beni, 
coma  rientrano  nel  lìbero  esercizio  dei  loro  diritti  i  creditori,  non 
piti  riuniti  3u  collettività  (urg,  art*  24),  Colla  omologazione,  tutti 
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i  w  e; '(ti  U m  son (. .  1  ega  ti  ài  co n  m n 1 0  to  ;  e  i  r  li  p  j }o r ti  o bbl  rga to  ri  fra 
essi  0  il  debito  re  restano  modificati  a  tenore  del  l'accordo.  Gli 
effetti  del  concordato  non  si  estendono  però  ai  eo obbligati  e  lido- 
iusso ri,  contro  i  quali  ì  creditori  conservano  integri  tutti  i  loro 
diritti:  fanno  eccezione  i  soci  di  una  società  con cor  dataria  ;  per 
conservare  i  loro  diritti  contro  di  ossi  come  garanti  inimitata¬ 
mente  responsabili  delle  obbligazioni  sociali,  i  creditori  delia  società 
debbono  farne  espressa  riserva  noi  concordato;  e  ad  ogni  modo 
inni  possono  esercitare  i  loro  diritti  contro  di  essi,  se  non  dopo 
r omologazione  del  concordato  (art.  25), 

fi  disegno  di  logge  ha  voluto  altresì  garantire  Vesecmionr  del  con¬ 
cordato:  oda  quésto  scopo  ha  vietato  al  debitore,  prima  del  completo 
adempimento  degli  obblighi  assunti  nel  concordato,  di  alienare  0 
ipotecare  i  suoi  Iteci  immobili,  costituire  [Cigni  4  e  in  genere,  di¬ 
strarre  lo  attività  della  sua  azienda  in  modo  diverso  da  quello 
richiesto  dalla  natura  dallo  esercizio  industriale  0  commerciale 
Ogni  atto  compiuto  in  opposizione  a  questo  divieto  è  inefficace  dì 
fronte  ai  creditori  anteriori  alla  omologazione  del  concordato 
(art  31).  È  ammesso  però  ette  0  nel  concordato  o  con  posteriore 
deliberarono  presa  colla  stessa  maggioranza  del  concordato  ed 
omologata  dal  tribunale,  possano  le  partì  derogare  a  questa,  dispo¬ 
sisi  0 n  0 .  N 0  i  d  u  b i  t  i  amo  1  n 0 1  to  che  losco  po  voi  u  to  dal  1  a  1  egge  pq  ss  a 

essere  e  fli  caco  monte  raggiunto  con  quel  divieto  :  siamo  anzi  sicuri, 
che  tali  e  tanti  saranno  gl)  inconvenienti  di  esso,  che  diventerà 
presto  di  stile  in  ogni  concordato  la  clausola  derogatoria,  e  la  di¬ 
sposizioni  deirart*  31  resteranno,  in  pratica,  lettera  morta-.  Non 
sì  deve  dimenticare  cito  il  fondamento  economico  e  lo  scopo  pra¬ 
tico  del  concordato  è  principalmente  la  ripresa  degli  affari,  la 
continuazione  del  commercio  0  delF  industria,  da  parto  dell'impresa 
pericolante  0  fallita,  la  quale,  sgravata  di  parte  del  passivo,  si 
conta  possa  dare  sufficiente  margine  di  profìtti  per  il  pagamento 
delle  quote  concordatarie,  bieco  dunque  che  i  principali  interessati 
al  buon  andamento  deFassieiida  sono  appunto  i  creditori  concor¬ 
datari,  al  quali  recano  più  danno  che  vantaggio  tutte  le  norme, 
il  risultato  pratico  delle  quali  è  di  inceppare  Fazione  del  debitore, 

0  di  rendere  diffìcile  l'esercizio  del  commercio  0  del 3  "industria.  Ora 
è  certo  clic  tutti  quei  divieti  e  quelle  sanzioni  faranno  molto  guar¬ 
dinghi  gli  immilli  daffari,  che  diffìcilmente  mitreranno  in  relazioni 
con  un  commerciante  il  quale  non  può,  sotto  pena  di  nullità,  sia 
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purè  relativa,  distrarre  le  sue  attività  in  modo  diverso  da  quello 
richiesto  dalla  natura  dolio  esercizio  industriale  o  commerciale. 
Come  potrà  stabilirsi  se  una  alienazione  di  attività  e  richiesta  o 
no  dalla  natura  del  commercio  ?  Non  potrà  attaccarsi  ogni  opera¬ 
zione  di  credito  col  pretesto  che  nascondo  una  tale  alienazione? 
Non  è  necessario  essere  profeti  per  prevedere  che  in  tutti  i  con¬ 
cordati  la  deroga  sarà  stipi  data,  giacche  non  è  possibile  esercizio 
commerciale  o  industriale,  sotto  l'incubo  di  quei  divieti  e  la  mi¬ 
naccia  di  quelle  sanzioni. 

Circa  la  risoluzione  e  l'annullamento  del  concordalo  preventivo, 
il  disegno  di  legge  richiama  integralmente  gli  arL  842,  843  e  846 
del  Codice  commerciale  (art.  32). 

812.  Il  concordato  nei  piccoli  fallimenti.  —  Una  delle  più 
gravi  innovazioni  del  disegno  di  legge  è  la  esenzione  dalla  formale 
procedura  di  fallimento,  di  tutti  i  commercianti  insolventi,  il  cui 
passivo  non  supera  le  lire  diecimila  (art,  33  e  segg.).  Secondo  fi 
disegno  di  logge,  quando  il  complesso  dei  debiti  commerciali  e  ci¬ 
vili  del  debitore  non  supera  le  lire  diecimila,  questi  non  viene  sot¬ 
toposto  alla  procedura  di  fallimento  :  ina,  o  su  domanda  propria,  o 
in  seguito  olla  domanda  di  fallimento  fatta  dui  creditori,  viene  in¬ 
vece,  nel  primo  caso  a  cura,  del  Presidente,  nel  secondo  a  cima  del 
tribunale,  aperta  una  procedura  di  esecuzione  collettiva  semplice 
è  priva  di  formalità,  che  si  svolgo  davanti  al  Pretore  (art.  33,  34 
e  80).  Questa  procedura,  sull 'esempio  della  procedura  inglese,  in¬ 
comincia  ih  dove  finisce  la  procedura  di  fallimento;  vale  a  diro  con 
una  non  vocazione  ilei  creditori  por  ]n  proposta  di  un  concordato. 
Questa  procedura,  è  perciò,  a  grandi  tratti,  modellata  su  quella 
del  concordato  preventivo:  la  condizione  giuridica  del  debitore  e 
dei  creditori  durante  il  procedimento  è  la  stessa  ohe  nel  procedi¬ 
mento  di  concordato  preventivo:  anche  qui  abbiamo  sospensione 
delle  azioni  individuali*  del  corso  degli  interessi  e  della  prescrizione: 
anche  qui  abbiamo  un  commissario  giudiziale  che  invigila  l'opera 
del  debitore:  anche  qui  il  debitore,  non  è  spossessato  ma  resta  solo 
limitata  In  sua  libertà  d'azione  rispetto  a  taluni  più  gravi  atti  di 
alienazione  (art,  33).  Soltanto,  le  funzioni  del  tribunale  e  del  giu¬ 
dice  delegato  sono  esercitate  invece  dal  Pretore,  È  il  Pretore  che 
entro  trenta  giorni  dalla  data  del  decreto  del  Presidente  o  del  tri¬ 
bunale,  convoca  t  creditori  e  rie  presiede  radunanza;  è  il  Pretore 
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•<■  die  giudica  sulle  contestazioni  sòrte  tieiradunanza  relativamente 
alla  sussistenza,  ed  ammontare  dei  crediti.  La  stazione  Sulle  pro- 
 l  poste  del  debitore  sita  secondo  le  norme  del  concordato  preventivo 
"  colla  stessa  maggioranza:  non  re  bisogno  di  omologazione:  il 
verbale  dell  adunanza  produce  gli  .stessi  effetti  della  sentenza  di 
omologazione  (art.,  M  e  37j.  Se  i!  concordato  e  respinto,  non  si 
f  tichiara  affatto  il  fallimento,  ma  si  liquida  semplicemente  e  si  di- 

I  stribuisce  l'attivo  colle?  modalità  stabilite  dalla  maggioranza  dei 

creditori  (art.  37). 

Esorbiterebbe  dal  nostro  terna  il  Iure  .criticamente  un  esame  com¬ 
pleto  del  concetto  o  della  regolamentazione  di  questa  nuova  pro¬ 
cedura  elio  si  vuol  sostituire  alla  procedura  dì  fallimento  (18).  Le 
nostro  osservazioni  si  limiteranno  adunque  a  ciò  che  concerne  il 
^  toma  che  ci  interessa  ;  il  concetto  e  la  regol amentaziorie  del  con¬ 
cordato  in  codesta  nuova  procedura. 


Fi  inutile  dire  die  qui  non  si  tratta  di  concordato  preventivo  :  non 


può  parlarsi  di  concordato  pm'vittk'o  dove  non  ce  procedura  pre~ 
*'&nli va ,  ma  lui  a  prò  do  d  ura  di  ìiqi  ii  d  a  zi  o  ne  clic  svdituisc  e  J  a  p  ro  ce  dii  i  u 
di  fallimento,  È  dunque  proprio  doli  àrnica  forma  di  concordato  giu - 
listale  obbligatorio  consentito  ai  commercianti  con  passivo  inferiore 
a  lire  diecimila  elio  noi  ci  occupiamo. 

Il  concetto  del  disegno  di  legge,  è,  come  abbiamo. osservato,  quello 
del  Baukrupltììj  Ad  inglese:  la  procedura  è  aperta  a  tutti  i  debi¬ 
tori,  Onesti  e  disonesti,  degni  od  indegni,  alla  sola  condizione  che 
i!  loro  passivo  non  superi  le  lire  diecimila.  A  tutti  i  piccoli  com¬ 
mercianti  e  (data  la  cifra  di  diecimila  lire  a  cui  può  ammontare 
il  passivi))  a  tutti  i  merli  commercianti  so]  perchè  tali,  è  rispar¬ 
miata  senz'altro  l'onta  del  falli  mento:  essi  hanno  il  privilegio  di 


poter  senz'altro  ottenere  queliti  convocazione  dei  creditori  che  t  loro 
I  confratelli  piu  sfortunati  o  meno  accorti,  la  cui  azienda  è  gravata 
!  da  un  passivo  più  cospicuo,  non  possono  ottenere  so  non,  si  trovano 
in  certe  determinato  condizioni  o  non  gara  citi  scoi  io  almeno  il  pa- 
|  game  rito  del  3-:>  %  dei  crediti:  essi  hanno  il  privilègio  di  sottrarsi  al 
fallimento,  anche  quando  il  concordato  non  riesce,  mentre  un  simile 
getterò  sottopone  gli  altri  commercianti,  anche  onesti  e  svon tu- 


(ISj  Ne  hanno  di  recente,  è  con  aeùtàaàfia,  di  osservazioni,  dL-coi-sj.0  il  B o ■ 
n6lIq  Delhi  Giustizi  1901.  mirri,  34,  e  il  Bolaffi  o,  nella  Tèmi  veneta.  1901, 


^  man.  39, 


Bocca.  /Z  cùnQ&rdatQ, 
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rati,  alle  ben  più  rigorose  sanzioni  della  procedura  fallimentare.  Si 
è  voluto  dunque  semplificare  le  forme,  ridurre  le  spese,  agevolare  la 
liquidazione  delle  piccole  aziende  e  si  è  invece,  ci  pare,  commessa 
una  grande  ingiustizia.  Si  è  dimenticato  che  la  procedura  di  fallimento 
non  è  soltanto  una  procedura  di  esecuzione  collettiva ,  alla  quale  si  può 
con  vantaggio  sostituire  un’altra  procedura  collettiva,  più  rapida 
e  meno  dispendiosa:  ma  è  anche,  nel  nostro  diritto  e  nei  nostri  co¬ 
stumi,  una  procedura  rigorosa,  producente  effetti  notevoli  d  indole 
personale:  decadenze  civili  e  politiche  e,  sopratutto,  una  diminuito 
capitis  morale  che  addita  il  fallito  alla  diffidenza  ed  al  dispiezzo 
dell’opinione  pubblica.  Ora  non  già  soltanto  nell  organizzazione  di 
una  procedura  collettiva,  ma  più  ancora  negli  altri  effetti  del  fal¬ 
limento:  nello  spossessamelo,  che  toglie  al  commerciante  la  sua 
azienda  ed  il  suo  patrimonio  e  lo  inette  in  mano  a  un  curatole, 
nella  perdita  dei  diritti  politici,  nelle  decadenze  civili,  nella  nota 
d’infamia  che  lo  colpisce,  sta  tutta  la  virtù  intimidatrice  del  fal¬ 
limento  :  togliete  dagli  occhi  del  commerciante  la  visione  di  tutte 
queste  sanzioni  paurose,  riducete  il  fallimento  ad  una  blanda  pi  o 
cedura  collettiva,  che  non  gli  toglie  l’amministrazione  dei  suoi  beni, 
che  non  importa  nessuna  decadenza,  che  non  gli  dà  neppure  il  nome 
infamante  di  fallito,  e  l’insolvenza  non  gli  apparirà  più  come  un 
disastro,  ma  come  un  bene,  come  una  liberazione,  e  forse  come 
una  speculazione.  E  questo  grande  vantaggio  di  una  procedili  a  m 
colora  e  benigna  lo  si  concede  non  già  ai  più  degni,  ai  più  onesti, 
ai  più  sventurati,  ma  ai  piccoli  debitori:  strano  titolo  di  preferenza 
che  legittima  l’imprevidenza  e  la  mala  fede  solo  perchè  esercitate 
su  piccola,  invece  che  su  vasta  scala.  Ma,  se  il  progetto  divenisse 
legge,  a  caro  prezzo  il  nostro  piccolo  e  medio  commercio  acqui 
sterebbe  il  vantaggio  di  una  procedura  collettiva  più  blanda  e  pi  iva 
delle  sanzioni,  personali  del  fallimento:  lo  acquisterebbe  a  costo 
della  perdita  del  credito,  che  si  ritrarrebbe  da  una  classe  di  com¬ 
mercianti,  la  cui  insolvenza  non  è  accompagnata  da  nessuna  di 
quelle  sanzioni  che  la  rendono  temibile  e  che  sono  le  garanzie  più 
efficaci  di  una  corretta  condotta  commerciale.  In  definitiva  non  è 
certo  un  aiuto  che  il  disegno  di  legge  fornisce  alle  piccole  aziende, 
stremate  dalla  concorrenza,  e  più  delle  altre,  bisognose  di  credito. 

Questi  gravi  inconvenienti  erano  in  parte  evitati  dal  Progetto 
della  Commissione  ministeriale,  dove  era  stabilito  che  in  caso  di 
reiezione  delle  proposte  di  concordato,  il  debitore  dovesse  conside - 
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rarsi  fallito  (art.  42).  Ma  restava  in  ogni  modo  l’inconveniente  e 
l’ingiustizia  di  concedere  il  benefizio  di  una  procedura  incolora  e 
più  blanda  ad  ogni  commerciante  il  cui  passivo  non  oltrepassasse 
una  cifra  determinata  (5000  lire),  salvo  a  mutar  qualificazione  alla 
procedura  solo  in  caso  di  reiezione  del  concordato:  mentre  ai  com¬ 
mercianti  con  passivo  superiore  un  tal  benefìcio  non  poteva,  anche 
secondo  il  Progetto,  essere  consentito,  se  non  fossero  sventurati  e 
di  buona  fede ,  e  quindi  la  procedura  preventiva  doveva  mutarsi 
in  fallimento  ogni  qual  volta  il  concordato  fosse  stato  bensì  accet¬ 
tato  dai  creditori,  ma  non  omologato  dal  tribunale  per  indegnità  del 
debitore  (art.  23  e  28). 

La  conseguenza  più  grave  che  la  eliminazione  completa  dei  ri¬ 
gorosi  effetti  personali  propri  del  fallimento,  come  trovasi  sancita 
nel  disegno  di  legge  approvato  dal  Senato,  produce  rispetto  al 
nostro  istituto,  è  quella  di  farne  venir  meno  la  ragion  d’essere  prin¬ 
cipale  e  la  utilità.  Il  concordato  rappresenta,  di  fronte  alla  liqui¬ 
dazione  giudiziale  dell’attivo  ed  alla  sua  distribuzione,  un  vantaggio 
sensibile  pei  creditori,  perchè  ed  in  quanto  il  debitore,  volendo  evi¬ 
tare  le  rigorose  sanzioni  del  fallimento,  è  interessato  a  riunire  tutte 
le  sue  riserve,  a  fare  appello  alla  generosità  degli  amici  e  dei  pa¬ 
renti,  per  offrire  ai  creditori  le  migliori  condizioni  possibili,  che 
assicurino  la  accettazione  del  concordato  e  la  sua  omologazione 
da  parte  dell’Autorità  giudiziaria.  Tolto  invece  davanti  al  debi¬ 
tore  lo  spettro  del  fallimento,  eliminate  tutte  le  gravi  conse¬ 
guenze  d’indole  personale  che  egli  più  teme,  ridotta  la  procedura 
collettiva  ad  una  blanda  vigilanza  che  non  lo  priva  neppure  del- 
1  amministrazione  dei  suoi  beni,  vien  meno  totalmente  in  lui  l’in¬ 
teresse  ad  offrire  ai  creditori  le  migliori  condizioni  possibili  e  nei 
creditori  1  interesse  a  concludere  il  concordato.  Si  corre  rischio  che 
al  nostro  istituto  (che  sarebbe  quindi  meglio  sopprimere  senz’altro) 
non  rimanga  altra  ragion  d’essere  se  non  quella  di  render  possibili 
le  frodi  più  fruttuose,  e  di  servire  mirabilmente  a  fare  dell’  insol¬ 
venza  un  eccellente  speculazione,  colla  quale  il  debitore,  mediante 
un  abile  giuoco  di  maggioranze  fittizie,  può  liberarsi  della  quasi  to¬ 
talità  del  passivo,  con  poco  sforzo  e  quasi  senza  pericolo.  E,  occorre 
dirlo,  il  disegno  di  legge,  che  stiamo  qui  esaminando,  offre  incen¬ 
tivi  e  facilitazioni  non  poche  a  queste  fraudolenti  manovre.  Bisogna 
ricordare  che  tutte  le  garanzie  di  un  esatto  accertamento  del  passivo 
si  riducono,  nel  Progetto,  all’obbligo  fatto  al  commissario  giudiziale 
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di  riferire  sulle  condizioni  economiche  del  debitore  :  compito  mala¬ 
gevole  nella  mancanza  dei  libri  e  delle  carte  che  si  verifica  nor¬ 
malmente  nei  fallimenti  dei  piccoli  commercianti  (19);  ed  al  diritto 
conceduto  agli  interessati  di  far  contestazioni  sui  crediti  nell  adu¬ 
nanza  del  concordato:  contestazioni  punto  facili  e  di  scarsa  effi¬ 
cacia  perchè  è  difficile  ai  creditori  colti  alla  sprovvista  di  scoprire 
le  frodi  che  possono  annidarsi  sotto  i  titoli  apparentemente  veri  e 
genuini  fatti  valere  da  qualche  creditore.  Ecco  dunque,  che  in  questa 
assenza  di  ogni  procedura  di  verificazione,  la  via  tortuosa  ma  frut¬ 
tuosa  dei  crediti  simulati  è  aperta  al  debitore,  a  cui  occorre  una 
buona  dose  di  onestà  per  non  approfittare  degli  incentivi  che  la 
insufficienza  della  legge  porge  alla  mala  fede.  Bisogna  ricordare 
altresì,  che  il  controllo  giudiziario  dell’omologazione  è  soppresso 
nei  concordati  dei  piccoli  commercianti:  in  cui  tutta  1  ingerenza 
giudiziale  si  limita  alla  presenza  del  pretore  nell’adunanza  dove 
l’accordo  si  propone  e  si  accetta;  senza  però  che  sia  neppure  sta¬ 
bilito  con  precisione  quali  siano  i  poteri  e  quale  il  compito  del 
magistrato,  la  cui  azione  a  tutela  della  lealtà  e  della  verità  corre 
rischio  di  essere  continuamente  intralciata  dall’improvvido  silenzio 
della  legge.  E  così,  abolita  la  verificazione  dei  crediti,  abolita  la 
omologazione,  non  si  sa  davvero  quali  garanzie  restino  che  la  mag¬ 
gioranza  sia  davvero  maggioranza  e  che  i  creditori,  i  quali  la  com¬ 
pongono,  abbiano  veramente  diritto  di  obbligare  col  loro  voto  i  ci  e- 
ditori  dissenzienti  ed  assenti. 


(19)  E  che  si  verificherà  ancor  più  dopo  l’abolizione  contenuta  a  loro  favole 
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Accettazione  del  concordato  —  Creditori  ammessi  al  voto,  num.  193  e  seg.  ; 
come  si  giustifica  la  qualità  di  creditore,  num.  194  ;  —  condizione  dei 
coobbligati  e  fideiussori,  num.  195;  —  condizione  dei  creditori  privilegiati 
ed  ipotecari,  num.  196  e  197;  —  condizione  dei  creditori  garantiti  da  fide¬ 
iussioni,  num.  198;  —  rinuncia  alla  garanzia  da  parte  dei  creditori  privi¬ 
legiati,  num.  199  e  seg.;  —  di  quanti  voti  disponga  ciascun  creditore  e 
ciascun  credito,  num.  203;  —  maggioranza  necessaria  per  l’accettazione, 
num.  204  e  seg.;  —  proroga  della  votazione,  num.  207  e  seg.;  —  forma  del 
voto  e  chiusura  della  votazione,  num.  211  e  seg.  ;  —  variazione  nel  numero 
dei  creditori  e  nella  quantità  dei  crediti  dopo  la  votazione,  num.  214. 

Accordo  amichevole  ili  moratoria,  v.  Concordato  amichevole  di  moratoria. 

Animus  novandi  —  num.  86. 

Annullamento  del  concordato  —  nel  diritto  statutario,  num.  22  testo  e  nota  32  ; 
—  nella  dottrina  commercialistica  italiana,  num.  30  testo  e  nota  31;  —  in 
Francia  nel  secolo  XVIII,  num.  36;  —  nella  Prammatica  Spagnuola  del 
1590,  num.  41  ;  annullamento  del  concord,  amichevole  stragiudiziale, 
num.  114;  —  dell’accordo  amichevole  in  moratoria,  num.  141;  —  del  con¬ 
cordato  amichevole  di  fallimento,  num.  159  ;  —  del  concordato  obbligatorio 
di  fallimento,  num.  277  e  seg.;  —  limitazione  delle  cause  di  nullità  al  dolo 
scoperto  dopo  l’omologazione,  num.  278  ;  —  l’azione  di  nullità  per  dolo  nel 
diritto  civile  e  quella  dell  art.  842  per  il  concordato  di  fallimento,  num.  279; 
—  esercizio  dell’azione  di  nullità,  num.  280  e  281  ;  —  effetti  dell’  annulla¬ 
mento,  num.  282;  —  prescrizione  dell’azione  di  nullità,  num.  283. 

Appello,  v.  Impugnazione. 

Assemblea,  v.  Riunione. 

Azione  —  Concetto  dell’azione,  num.  88,  nota  20. 

Azione  penale,  v.  Bancarotta. 

Azione  revocatoria  L  azione  revocatoria  e  il  concordato  amichevole  stra¬ 
giudiziale,  num.  115;  —  e  l’accordo  amichevole  nella  moratoria,  num.  141; 

esercizio  dell  azione  revocatoria  fallimentare  e  dell’azione  di  nullità  dopo 
l’omologazione  del  concordato,  num.  251. 

Azione  surrogatoria,  nel  fallimento,  num.  77. 

Bancarotta  —  Fine  del  procedimento  penale  per  bancarotta  in  seguito  al- 
1  accordo  amichevole  di  moratoria,  num.  139;  —  in  seguito  al  concordato 
amichevole  di  fallimento,  num.  155;  —  in  seguito  al  concordato  obbliga¬ 
torio,  num.  258  e  259. 
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Benefici  di  legge,  neU’oceordo  amichevole  di  moratoria,  imm.  139;  —  nel 
concordato  ani!  ohe  volo  di  falliiiicnlo,  num.  155;  nel  concordato  obbliga¬ 
torio  di  fallimento,  num.  254,  252  e  seg.  ;  ■  occorre  una  speciale  proti  mudai 

per  il  riacquisto  della  piena  capacità  civile  e  politica,  nutrì.  252  e  253;  ■ — 
natura  giuridica  di  essa,  tinitn  254;  —  poteri  del  tribunale  nella  cimi  nazione 
di  questa  pronuncia,  man,  255  ;  —  impugnabili  tà  della  pronomi  itt,  rumi.  255  bw, 

—  accerta  mento  della  esecuzione  dagli  obblighi  assunti  nel  concordato, 
nmn.  258;  —  impugnali ilità  ridia  sentenza  che  accerta  tuie  esécntHìOne, 
mini.  257;  —  cessazione  del  procedimento  penale,  num,  258  e  259. 

Ite  nell  ciò  dHn  ventarlo  —  Il  beneficio  d' inventari'.»  e  il  pactttìn  ut  minuti  mi* 
vati tr  del  diritto  romanoT  num.  13  e  18;  condizione  giuridku  degli  credi 
beneficiali  eli  un  fallito  concordatario,  num.  265. 

Cessazione  dpi  pagamenti  È  una  prova  dello  stato  di  fallimento,  num.  1, 
nota  1  ;  —  se  In  conclusione  di  un  concordato  amichevole  stragi udizi alo 
costituisca  cessazione  dei  pagamenti,  num,  103;  —  è  necessaria  per  la  ili- 
c  Murari  orte  di  un  secondo  fui  hin  ente  sensati  risoluzione  o  annui  tomento  del 
concordato,  num.  290. 

Cessione  —  Diritto  al  voto  del  cessionario  di  un  credito,  num»  203;  -  diritto 
del  cessionario  eli  chiedere  la  riso]  azione  dei  concordato,  n,  268. 

tessi onc  deiPatt i v o  —  Se  si  possa  stipulare  nel  concordato  plddigttturio  di 
fallimento,  num.  185  ;  —  se  si  posse  stipulare  nei  concordati  sociali,  num*  1  *'0. 

Collazione  —  11  concordato  concluso  col  da  mrw  nou  importa  per  il  debitore 
erede  obbligo  di  collazione,  num*  91. 

Comunione  _*  Varie  spècie  di  comunione  nel  nostro  diritto*  num,  78;  —  la 
communio  sur  gesammtm  Hardy  nani.  78  testo  e  nota  31. 

Coni  natone  creditoria  nel  fallimento*  num*  77  e  78;  —  non  è  una  persomi 
giurìdica,  num.  77  e  81, 

Coneurdato  —  Fallimento  e  concordato,  num.  1;  -  nozione  del  concordato, 

imm,  2;  —  variò  specie  di  co  mordati,  num,  3;  --  olasriSpazione  dei  concor¬ 
dati,  num.  4  e  3;  —  il  concordato  e  i  non  commercianti,  num.  6  e  seg, ; 

svolgi  munto  storico  del  concordato,  num,  10  e  seg,  ;  — ■  natura  giuridica 
dui  Concordato,  num,  51  e  seg.;  —  definizione,  num*  84;  —  efficacia  sulle 
preesistenti  obbligazioni*  num,  85  e  scg.  ;  —  b  un  contratto  a  titolo  oneroso, 
bilaterale,  nmn»  90;  —  «uol  rapporti  colla  transazione,  num  92;  —  è  un 
contratto  unico,  num,  93.;  —  coni  merci  alita  di  eeeo,  uum.  94. 

t  Oli  ceni  alo  amichevole  —  Hua  natura  giuridica*  num,  83;  —  concordato  nnii- 
uhovole  sf.  ragia  diaria]*.  num.  95  e  seg,  ;  —  coacordattì  amichevole  giuìisdàlè* 
num.  116;  —  .concordato  amichevole  di  moratoria*  num.  117  e  tteg.j  —  con¬ 
cordo  to  amichici  e  di  falli  monto*  num.  142  e  seg. 

Concordato  am  Idi  evo  le  di  fallimento  —  Nozione,  num,  3,  4,  5  r  142; 
suo  differenze  colla  rmwtzia  al  concorso  gormanjicav  rumi.  143:  — norme  uri 
«sso  applicabili,  rumi.  144;  —  critiche  di  cui  e  stato  oggetto,  imm.  145; 

-  necessità  del  consenso  di  tutti  i  creditori,  num,  148;  —  contenuto  del 
contratte',  num.  147  e  148;  — -  forma  e  prova,  num.  149  eseg,;  —  omolo¬ 
gazione,  num.  150  a  scg,:  —  e  detti  strila  procedura  di  fallimento,  num,  153 
e  154;  —  effetti  sul  procedimento  penale  per  bancarotta,  nu su,  155;  —  <4- 
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fetti  sui  rapporti  obbligatori  fra  debitore  e  creditori,  num.  156;  —  com¬ 
parsa  di  nuovi  creditori,  dopo  l’omologazione,  num.  157;  —  risoluzione 
num.  159;  —  annullamento,  num.  159. 

Concordato  amichevole  di  moratoria  —  Nozione,  num.  3,  4,  5  e  117; _ re¬ 

quisiti,  num.  118;  —  accertamento  del  consenso  unanime  e  calcolo  delle 
maggioranze,  num.  119;  —  manifestazione  dell’assenso,  num.  120;  —  assun¬ 
zione  delle  conseguenze  di  ogni  lite,  ecc.,  num.  121;  —  contenuto  dell’ac¬ 
cordo:  accordo-dilazione  e  accordo-riduzione,  num.  122;  —  stipulazione  di 
particolari  vantaggi,  num.  123  ;  —  forma,  num.  124  e  seg.  ;  —  prova,  num.  126; 

—  necessità  dell’omologazione,  num.  128;  —  procedimento  per  l’omologa¬ 
zione,  num.  129;  —  impugnazione  della  sentenza  che  pronuncia  sulla  omo¬ 
logazione,  num.  130;  —  pubblicazione  e  notificazione  della  sentenza,  num.  131; 

—  effetti  dell’accordo,  num.  132  e  seg.  ;  —  condizione  giuridica  dei  credi¬ 
tori  non  assenzienti,  num.  133  e  seg.  ;  —  competenza  per  le  azioni  dei  dis¬ 
senzienti,  num.  137  ;  —  cancellazione  dall’albo  dei  falliti  e  cessazione  del 
procedimento  penale,  num.  138;  —  condizione  giuridica  dei  coobbligati  e 
fideiussori,  num.  139;  —  risoluzione,  n.  140;  — annullamento  e  revoca  per 
frode,  num.  141. 

Concordato  amichevole  stragiudiziale  —  Nozione,  num.  3,  4,  5  e  95  ;  —  suo 
fondamento  economico,  num.  96  ;  —  ragioni  del  silenzio  della  legge  a  suo 
riguardo,  num.  97;  —  critiche  di  cui  è  stato  oggetto,  num.  98;  —  se  per 
la  sua  validità  occorra  l’assenso  di  tutti  i  creditori,  num.  99;  —  valore 
degli  accordi  isolati,  num.  100;  —  perfezione,  num.  101;  —  contenuto, 
num.  102;  —  se  la  conclusione  di  un  concordato  amichevole  costituisca 
prova  della  cessazione  dei  pagamenti,  num.  103;  —  forma,  num.  104;  — 
prova,  num.  105;  —  effetti,  num.  106  e  seg.;  —  condizione  giuridica  dei 
coobbligati  e  fideiussori  del  debitore,  num.  106  e  seg.;  —  risoluzione, 
num.  110  e  seg.;  —  annullamento,  num.  114;  —  effetti  della  sopravve¬ 
nienza  di  nuovi  creditori  e  della  dichiarazione  di  fallimento  sul  concordato 
amichevole  concluso,  num.  115. 

Concordato  obbligatorio  o  forzoso  —  Concetto,  3,  4,  5  e  61  ;  —  sua  natura 
giuridica,  num.  51  e  seg.  —  esposizione  e  critica  delle  varie  teorie,  num.  5  2 
e  seg.;  —  nostra  teoria,  num.  75  e  seg. 

Concordato  obbligatorio  di  fallimento  —  Nozione,  num.  3,  4,  5  e  161;  — 
vari  concetti  a  cui  possono  essere  informati  i  sistemi  legislativi,  num.  162 
e  163;  —  condizione  per  la  sua  ammissibilità  nel  diritto  italiano  vigente, 
num.  165;  —  convocazione  e  riunione  del  fallito  e  dei  creditori,  num.  166 
e  seg.;  —  contenuto,  num.  181  e  seg.;  —  accettazione  da  parte  della  mag¬ 
gioranza  dei  creditori,  num.  194  e  seg.;  —  opposizioni  prima  della  omolo¬ 
gazione,  num.  215  e  seg.;  —  omologazione,  num.  224  e  seg.;  —  effetti, 
num.  242  e  seg.;  —  risoluzione,  num.  264  e  seg.;  —  annullamento,  num.  277 
e  seg.;  —  riapertura  del  procedimento  e  apertura  di  un  secondo  fallimento, 
num.  284  e  seg. 

Concordat  par  ubandoli  d’actif,  num.  39  e  185. 

Concordato  preventivo  —  Concetto,  num.  3,  4  e  5;  —  nel  diritto  statutario, 
num.  23;  —  scopo  e  ragion  d’essere,  num.  291;  —  esposizione  e  critica  dei 
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vari  sistemi  legislativi  di  procedura  preventivai  num,  292  e  seg,  ;  — ~  ospo- 
^iv.iune  e  crii i<*n-  elei  progètto  ifc&liitnQ  Sul  concordato  preventiva,  num,  800 
a  seg. 

Concordato  stipulato  aiPestero  —  Effetti  In  Italia,  mini.  250  e  a eg. 

Convocazione  dei  creditori  —  Domanda  di  convocaziono,  mira,  160  »■  seg,  ; 
—  Ordinanza  del  giudi  co  delegato,  mini.  159-  —  nidificazione  del  ]  'ordinanza, 
num.  170;  -  effetti  della  domanda  di  convooamne  e  della  convocazione, 
num.  171. 

Contratto  —  11  concordato  come  contratto*  num.  75  ù  seg* 

Contralto  processuale  —  Teorìe  che  fanno  consistere  il  concordato  in  un 
contratto  proeo.sauale,  num.  66  e  seg. 

Coobbllgatl,  v,  fideiussori. 

Crodlfori  co  udì  alenali  —  Hanno  diritto  al  voto,  num.  191;  —  sono  sottopusli 
al  concordato  obbligatorio  stipulato  dalla  maggioranza,  num.  245. 

Creditori  della  massa  —  Fon  sono  soggetti  al  con  cordato  stipula  lo  dalla 
maggioranza,  num.  245. 

Creditori  privilegiati  ed  ipotecari  —  Nel  padum  ut  msm  num.  17, 

—  loro  condizione  secondo  l*i  giurisprudenza  del  .Suora  Con. -aglio  Napole¬ 
tano,  num,  26;  —  nella  dot  bina  di  Stracca,  rttt in.  29;  —  nella  dottrina  coni- 
tu  orciai  is  ti  ea  italiana  dei  sec.  3C.V11  e  XTH1,  mim,  30  testo  o  note  29  e  80  J 

—  nelTordìn.  francese  dei  1673,  num,  35;  —  loro  condizione  nel  oóucùrdato 

amiche  vola  di  moratoria,  mini.  119:  nel  concordai*'  amichevoli1  di  falli¬ 

mento*  num.  146;  —  nel  concordato  obbligatorio  di  fallimento,  num.  169 
(convocatone  per  radunanza);  -  175  (intervento  alfad  un  ansia);  —  196  c  197 

(diritto  al  voto);  —  199  e  seg,  (rinuncia  alla  garanzia);  —  219  (diritto  di 
opposizione);  —  245  (luca  p  lenza)  ;  —  268  e  280  (diritto  di  domandare  la 
risoluzione  e  rami  ultamente)]. 

ereditàri  In  solido  —  Nel  parìum  ut  mÌH#$  svlvatufi  num,  la;  —  diritto  di 
voto  noi  concordato,  titiui.  203, 

Curatore  ■ —  Carattere  giuridico,  num.  77;  —  intervento  nell'  assemblea, 
num,  17B;  —  se  possa  faro  apposizione  a!  concordata  concluso,  num.  229; 

—  cessazione  dalie  funzioni  dopo  Tomo  legazione,  num.  250; 

Unzione  in  pagamento,  come  contenuto  "delle  stipulazióni  concordatarie» 
num»  181. 

Dilazione  —  Dilazioni  b  riduzioni  nel  raccordo  amichevole  ili  moratoria, 
num.  122;  —  nel  concordato  obbligatorio  di  Falliménto,  num.  181. 

1  Itati  Cimenti  —  Fondamento  giuridico  del  loro  obbligo  nel  concordato  di  mag¬ 
gioranza  o  obbligatorio,  num»  52  e  seg»;  — "loro  contimi  One  no  11’ ne  cordo 
amichevole  stragi  od  {zi  al  e,  nani.  99,  100  e  115;  —  neU'aneordo  amiche  voli- 
di  moratoria,  num.  138  e  seg» 

Donazione  —  Il  pagamento  fatto  in  Gs'ccuìsione  dell 'obbligazione  naturale  per* 
piatente  dòpo  il  incordato  non  è  una  donazione,  rumi,  88;  -  il  concordato 
non  una  donazione,  num.  90  e  91. 

Elettorato  politico  ed  amministrativo  —  È  oii  dizioni  per  il  riacquisto  del- 
relettorato,  num.  252  e  253. 

Emc «juaf  iti*  —  Necessità  dell’&re^fnr  por  il  eoneordato  stij.nrbi.ta  oli'. -steri», 
num.  260  e  seg. 
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fui  li  mento  -  Concetto  del  fallimento,  num.  1  testo  e  notti  1;  -  fallimento 
e  nnm.  1  ;  -  0  fallimento  dei  non  commercianti,  num.  7  testo 

v  nota.  1  :  e&cttt  del  iaEbmento  sul  concordato  amichevole  anteriormente 

concluso,  num.  112  e  115;  -  effetti  dellWonlo  amichevole  di  moratoria 
sulla  procedimi^  di^  fallimento  in  corso,  num,  132  j  —  effetti  del  concordato 
amichevole  di  fallimento  sulla  procedura  in  corso,  mini.  148,  153  e  154;  — 
stipulazione  il o  j  concordati  obbligatori  cmicomenti  la  procedura  di  Mi- 
mento,  num,  192;  provvedimenti  della  sentenza  di  omologazione  ohe 
concinnilo  Ea  procedura  in  corso,  imm,  232  e  233;  —  effètti  del  con- 
cordato  omologato  sulla,  procedura  di  fallimento  ;  cessaziòno  dello  sposse- 
s amento,  num.  248;  -  ripresa  del  libero  teseremo  delle  azioni  individuali, 
unni.  243;  —  Mattone  dogli  organi  -dei  fallimento,  num,  251;  ~  effetti 
d-lia  risoluzione  tic]  concordato,  num.  175;  —  riapertura  del  procedimento 
in  seguito  alla  risoluzione  totale  o  alJhnnuLIameuto  del  concordato,  num,  284 
■'  Reffr  '  ” "  dichium-xione  di  un  nuovo  falliménto  .senza  annullami  tìnto .  nè 
risoluzione  del  concordato,  num.  289  e  2510,. 

Fallito  —  Suo  intervento  nella,  riunione  del  concordato,  num,  17€;  —  domanda 
di  convocandone ,  num.  1 57  ;  —  se  posa  il  fare  opposizione  al  concordato  con¬ 
ci  uso,  num,  221. 

Fideiussione  —  f. dritto  al  voto  dei  creditori  garantiti  da  fideiussione,  num,  198. 

fideiussori  —  Cond.  giuridica  dei  fideiussori  nel  pttrtuw  ni  rnims  solmUtr, 
num.  Iti;  —  nel  eoneord.  amichevole  strngiudmala.  unm.  105  e  g@g.  ;  r*  113: 
—  net]  "accordo  amichevole  di  moratoria,  unni.  189;  —  nel  concordato  ob¬ 
bligatorio  di  falli  mento,  num.  195  o  244;  —  intervento  dei  garanti  del  con¬ 
cordato  nella  riunione  dei  creditori,  num*  172. 

Forum,  nel  coimonJatu  amiche  volo  stragind.iziale,  num,  104;  —  nelTaccordo 
amichevole  di  moratoria,  num.  124  e  seg,:  —  nel  concordato  amichevole  di 
fallimento,  num.  149- 

UiiiriadMtme  volontaria  n  (jftntenj*fpsaf  num.  61,  nota  CO. 

Impugna  sfi  ou  e  della  sentenza,  elio  pronuncia  su  IVoradlogazione  del  concordato 
iimidu:;  vùli'  di  inoralo  ri  a,  rnini,  130;  —  elei  concordato  amica  i.H1  ole  dì  fellfc 
ni  cinto,  num.  152;  —  del  concordato  obbligatorio  di  fallimento,  num*  236  e 
£eg.;  —  impugnandone  delta  sentenza  che  pronuncia  la  revoca  della,  sen¬ 
tenza  dichiarativa  del  fallimento,  a  termini  deipari  839,  num,  255  bis:$&— 
che  accerta  l’ ad  empimento  degli  obblighi  portati  dai  concordato,  num,  257: 
che  pronuncia,  sulla,  risoluzione  del  'coxu'urdsttp,  num,  271* 

Insolvenza  civile  e  fall  un  cute,  num.  1,  nota  1. 

Intervento  dei  creditori  non  opponenti  in  primo  grado  nd  giudizio  d’appello , 
num,  238. 

Legge  —  Teorie  che  fondarlo  sulla  legge  l'obbligatorietà  del  concordato  pei 
non  assenzienti,  num*  71  e  seg.  ;  —  funzione  della  legge  nella  nasci  La,  ino* 
ditìenzione  od  estinzione  dei  diritti,  num,  72:  nota  14. 

Lettera  —  Validità  della  adesioni  per  lettera  al  concordato,  num.  212, 

Filtri  l  libri  iti  commèrcio  e  il  concordato,  num,  7  e  8. 

Maggioranza  •  Il  calcelo  dello.  maggioranza,  nel  pactum  ut  mima*  soh^tiur, 
nunu  15;  —  nel  diritto  statutario,  num.  22,  tosto  è  notti  20-23 ;  —  in 
stracca,  num,  19,  note  4  e  5;  —  nel  In  dottrina.  eómmerd&lMiea  italiana 
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dei  secoli  XYII  e  XVIII,  num.  30,  testo  e  note  17-19;  —  nell’Ordinanza 
francese,  num.  35;  —  negli  Statuti  d’Anversa  e  nell’Ordinanza  di  Amsterdam 
del  1659,  num.  40;  —  nella  Prammatica  spagnuola  del  1590,  num.  41;  — 
nelle  leggi  germaniche  dei  secoli  XVIII  e  XIX,  num.  44;  nel  diritto 
comune  germanico,  num.  45;  —  natura  giuridica  della  maggioranza  come 
organo  della  volontà  collettiva  nella  comunione  creditoria,  num.  79; 
calcolo  delle  maggioranze  nell’accordo  amichevole  di  moratoria,  num.  119; 

—  nel  concordato  obbligatorio  di  fallimento,  num.  193  e  seg.;  creditori 
ammessi  al  voto,  num.  194  e  seg.;  —  maggioranza  in  numero  e  maggio¬ 
ranza  in  somma,  num.  204-207;  —  maggioranza  necessaria  per  la  risoluzione 
totale,  num.  269. 

Mandato  —  Intervento  dei  creditori  alla  riunione  del  concordato  a  mezzo  di 
mandatari,  num.  173;  —  forme  e  requisiti  del  mandato,  num.  174;  in¬ 
tervento  dei  mandatari  nella  votazione,  num.  212. 

Massa  —  Condizione  giuridica  della  massa  creditoria  nel  fallimento,  num.  77. 
v.  Comunione  creditoria. 

Moratoria  —  Le  indudae  quinquennales ,  num.  18,  nota  24;  effetti  dell  ac¬ 
cordo  amichevole  sulla  procedura  di  moratoria  in  corso,  num.  132.  V.  anche 
Concordato  amichevole  di  moratoria. 

Notificazione,  della  sentenza  di  omologazione  dell’accordo  amichevole  di  mo¬ 
ratoria,  num.  131;  —  dell’ordinanza  di  convocazione  per  la  riunione  del 
concordato,  num.  170;  —  della  sentenza  di  omologazione  del  concordato, 
num.  235. 

Novazione  —  Concetto  e  specie  della  novazione  e  suoi  rapporti  col  concordato, 
num.  86. 

Obbligazione  —  Concordato  delle  società,  che  hanno  emesso  obbligazioni, 
num.  188  e  191. 

Omologazione  —  del  pactum  ut  minus  solvatur,  num.  14;  — del  concordato  a 
Lubecca  nel  medio  evo,  num.  27,  testo  e  note  13  e  14;  1  omologazione 

del  concordato  nella  dottrina  commercialistica  italiana,  num.  30  testo  e 
nota  20;  —  nell’Ordinanza  francese,  num.  35;  — nel  diritto  comune  geirna 
nico,  num.  45;  —  omologazione  dell’accordo  amichevole  di  moratona, 
num.  128  e  seg.;  —  procedimento  per  l’omologazione,  num.  130,  impu 
gnazione  della  sentenza  che  pronuncia  sulla  omologazione,  num.  130, 
pubblicazione  e  notificazione  della  sentenza,  num.  131;  —  omologazione  del 
concordato  amichevole  di  fallimento:  procedimento,  num.  150;  poteii  de 
giudice,  num.  151;  —  impugnazione  della  sentenza  che  pronuncia  sulla 
omologazione,  num.  152;  —  comparsa  di  nuovi  creditori  dopo  1  omologa 
zione,  num.  157;  —  omologazione  del  concordato  obbligatorio  di  fallimento, 
ragioni  e  scopi  dell’istituto,  num.  224;  —  chi  può  chiederla:  procedimento 
da  seguirsi,  num.  225;  —  poteri  del  giudice,  num.  226  e  seg.;  —  contenuto 
della  sentenza  di  omologazione,  num.  232  e  seg.;  —  notificazione  della  sen¬ 
tenza,  num.  235. 

Opposizione  al  concordato  —  Concetto,  num.  215;  —  cause  di  opposizione, 
num.  216;  —  carattere  giuridico  della  opposizione,  num.  217;  —  chi  può 
fare  opposizione,  num.  218  e  seg.;  —  termine  per  l’opposizione,  num.  222; 

—  procedimento  di  opposizione,  num.  223. 
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Pegno  —  Diritto  al  voto  del  titolare  di  un  credito  gravato  da  pegno,  num.  203. 

Prescrizione  dell’azione  di  risoluzione  e  di  quella  di  nullità  nel  concordato 
amichevole  di  fallimento,  num.  160;  —  dell’azione  di  risoluzione  e  di  quella 
di  nullità  nel  concordato  obbligatorio  di  fallimento,  num.  276  e  283. 

Proposta  —  Formulazione  della  proposta  di  concordato,  nel  concordato  obbli¬ 
gatorio  di  fallimento,  num.  180;  —  contenuto  della  proposta,  num.  182;  — 
limiti  alla  volontà  dei  contraenti  :  assunzione  di  obblighi  personali  da  parte 
dei  creditori,  num.  182;  —  condizioni  disuguali,  num.  183;  —  rimessione 
totale,  num.  184;  —  possibilità  di  una  cessione  dell’attivo,  num.  185;  — 
della  trasformazione  dei  crediti  in  quote  sociali,  num.  186;  —  contenuto 
dei  concordati  sociali,  num.  187  e  seg. 

Prova  — del  concordato  amichevole  stragiudiziale,  num.  105;  —  dell’accordo 
amichevole  di  moratoria,  num.  126;  —  del  concordato  amichevole  di  falli¬ 
mento,  num.  149. 

Rappresentanza  —  Teorie  basanti  la  obbligatorietà  pei  non  assenzienti  del 
concordato  di  maggioranza  sulla  rappresentanza,  num.  54. 

Riapertura  del  fallimento  —  Può  ottenersi  dopo  la  risoluzione  totale  o  l’an¬ 
nullamento  del  concordato,  num.  284;  —  chi  può  domandarla,  num.  284;  — 
natura  e  carattere  della  riapertura,  num.  286;  —  come  avviene  la  ripresa 
deile  operazioni  del  fallimento,  num.  286;  —  efficacia  degli  atti  compiuti 
medio  tempore  dal  debitore,  num.  287;  —  concorso  dei  creditori  già  concor¬ 
datari  coi  creditori  nuovi,  num.  288. 

Rimessione  e  concordato,  num.  87;  —  concordato  remissorio,  num.  181;  — 
rimessione  totale,  num.  184;  —  le  rimessioni  nei  concordati  sociali,  num.  188. 

Rinuncia  —  La  rinuncia  alla  garanzia  da  parte  dei  creditori  privilegiati  ed 
ipotecari  dà  loro  diritto  al  voto,  num.  199;  —  chi  possa  farla,  num.  201  ;  — 
effetti  della  rinuncia,  num.  201  ;  —  rinuncia  presunta,  num.  202. 

Risoluzione  del  concordato  —  nel  diritto  statutario,  num.  22,  testo  e  nota  31  ; 
—  in  Francia  nel  secolo  XVIII,  num.  36  testo  e  nota  13;  —  risoluzione 
del  concordato  amichevole  stragiudiziale,  num.  110  e  seg.;  —  dell’accordo 
amichevole  in  moratoria,  num.  140  ;  —  del  concordato  amichevole  di  falli¬ 
mento,  num.  158;  —  del  concordato  obbligatorio  di  fallimento:  sua  natura 
giuridica,  num.  264;  —  quando  vi  è  inadempimento,  num.  265;  —  la  riso¬ 
luzione  deve  essere  pronunciata  giudizialmente,  num.  266;  —  condizione 
risolutiva  espressa,  num.  267;  —  chi  può  domandare  la  risoluzione  :  cessio¬ 
nario  e  surrogato  in  seguito  a  pagamento,  num.  268;  —  risoluzione  totale, 
num.  269;  —  risoluzione  parziale,  num.  270;  —  impugnabilità  della  sen¬ 
tenza  che  pronuncia  sulla  risoluzione,  num.  271;  —  effetti  della  risoluzione, 
num.  272  e  276;  —  le  garanzie  del  concordato  dopo  la  risoluzione,  num.  278 
e  274;  —  prescrizione  dell’azione  di  risoluzione,  num.  276. 

Ritorno  a  miglior  fortuna  e  suoi  effetti  sul  concordato  concluso,  nel  diritto 
statutario,  num.  22  testo  e  nota  28;  —  nella  dottrina  dei  commentatori, 
num.  25  testo  e  nota  6;  —  nella  dottrina  commercialistica  italiana  dei 
sec.  XY1I  e  XVIII,  num.  30,  testo  e  nota  33;  —  in  Francia  nel  secolo  XVIII, 
num.  36  testo  e  nota  14;  —  nel  diritto  moderno,  num.  89. 

Riunione  del  concordato  —  Domanda  di  convocazione,  num.  166  e  seg.  ;  — 
convocazione,  num.  169  e  seg.;  —  riunione,  num.  172  e  seg.;  —  presidenza. 
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num.  172;  —  intervento  dei  creditori  a  mezzo,  di  rappresentante,  num.  178 
e  174;  —  quali  creditori  hanno  diritto  d’intervenire,  num.  175,  inter¬ 
vento  del  fallito,  num.  176  e  177;  —  intervento  del  curatore,  num.  178; 
intervento  di  fideiussori  e  garanti,  num.  179;  — creditori  ammessi  al  voto, 
num.  192  e  seg. 

Sentenza  —  Teorie  che  fondano  l’obbligatorietà  del  concordato  sulla  sentenza 
del  giudice,  num.  56  e  seg.;  —  la  sentenza  come  titolo  costitutivo  di  di¬ 
ritti  subiettivi,  num.  61. 

Società  —  Società  e  comunione  creditoria  nel  fallimento,  num.  /8;  possi¬ 
bilità  di  un  concordato  sociale,  num.  165;  —  chi  può  fare  la  domanda  di 
convocazione  dei  creditori  per  il  concordato  di  una  società  commerciale, 
num.  167;  —  chi  interviene  per  essa  alla  riunione,  num.  177;  se  nel 
concordato  obbligatorio  di  fallimento  si  possa  stipulare  la  trasformazione 
dei  crediti  in  quote  sociali,  num.  186;  —  contenuto  possibile  dei  concordati 
delle  società  commerciali,  num.  187  e  seg.;  —  le  rimessioni  nei  concordati 
sociali,  num.  188;  —  le  dilazioni  e  la  continuazione  dell’impresa,  num.  189; 
—  la  cessione  dell’attivo,  num.  190;  —  concordati  delle  società  che  hanno 
emesso  obbligazioni,  num.  191;  —  effetti  del  concordato  della  società  rispetto 
ai  soci  a  responsabilità  limitata,  num.  246;  —  effetti  rispetto  ai  soci  a  re¬ 
sponsabilità  illimitata,  num.  247. 

Spossessamelo  —  Sua  natura  ed  effetti,  num.  77;  —  cessazione  dello  spos¬ 
sessamelo  per  effetto  del  concordato,  num.  248. 

Transazione  —  Se  il  concordato  sia  una  transazione,  num.  92. 

Uguaglianza  —  Il  trattamento  eguale  fra  i  creditori  nel  concordato  amiche¬ 
vole  stragiudiziale,  num.  102;  —  nell’accordo  amichevole  di  moratoria, 
num.  128;  —  nel  concordato  amichevole  di  fallimento,  num.  147;  nel 
concordato  obbligatorio  di  fallimento,  num.  183. 

Usufrutto  —  Diritto  al  voto  del  titolare  di  un  credito  soggetto  ad  usufrutto, 
num.  203. 

Vantaggi  particolari  —  Stipulazione  di  particolari  vantaggi  nel  concordato  . 
amichevole  stragiudiziale,  num.  102;  —  nell’accordo  amichevole  di  mora¬ 
toria,  num.  123;  —  nel  concordato  amichevole  di  fallimento,  num.  147; 
nel  concordato  obbligatorio  di  fallimento,  num.  183. 

Volontà  —  Teoria  basante  l’obbligatorietà  del  concordato  di  maggioranza  pei 
non  assenzienti  sulla  volontà  costretta,  num.  52;  —  sulla  volontà  'presunta, 
num.  53. 

Votazione  per  l’accettazione  del  concordato  —  Creditori  ammessi  al  voto, 
num.  193  e  seg.;  —  formazione  e  còmputo  della  maggioranza,  num.  204  e 
seg.;  —  proroga  della  votazione,  num.  207  e  seg.;  —  risultati  della  vota¬ 
zione,  num.  210;  —  come  può?  esser  dato  il  voto,  num.  211  ;  —  voto  inviato 
per  iscritto,  num.  212;  —  verbale*  della  votazione,  num.  213. 
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Ali.  3,  miro,,  94. 

*  86,  nnm.  101. 

42,  imiiL.  HO  ;  140. 

*  44,  j  t  uni  -i  104;  127;  174. 

,  53.  miai.  174. 

54,  mina.  94;  104, 

*  58,  mim*.:2'6.{J, 

..  146,  mini.  102. 
o  157,  unni,  180. 

,  163,  nmn.  135. 

»  189,  mi  ni.  189. 

*  108+  mira,  189. 

„  207,  unni,  IBS;  177, 

.  324,  mna.  105, 

375.  mini.  173  ;  1 74. 

„  495,  num,  70  ;  1S5. 
a  683;,  mini,  1  nota  1. 
n  684,  mim,  102;  115;  208. 

.  685,  mun.  130  nota  14;  240. 

a  686.  mun,  129. 
a  687t  nmn.  103;  115;  129. 

,  688,  nnm.  103;  115;  120. 
o  603,  nnm.  330, 

-  694,  num.  252, 

p  697,  muli.  252, 

,  699,  num.  77. 

*  706,  num.  130, 

„  707,  num,  77;  88;  115;  141;  251, 
n  713.  num.  77. 
a  717,  num,  129. 
a  720,  num,  129, 
a  721t  iiiim,  129, 
a  727,  num.  129;  170. 

«  744,  imm,  77, 

„  746,  num.  129. 


Art.  757.  num,  170, 
fl  767,  mun.  197. 
a  771,  num,  197. 

,  775,  nnm,  146, 
a  77-7,  iram,  140. 

*  788  e  &eg-,,  nnm.  105, 

792,  imm,  86;  87;  106  b  aeg-  156; 
244. 

„  793,  mini,  77;  171;  190. 

a  796,  num,  170. 
a  707,  num.  129;  246. 

,  798,  num.  77;  200. 
a  709,  Ìiam.  123. 

,  800,  num.  77, 

a  815,  mi  IH.  §2;  275;  284. 
fl  816,  num.  130. 

,  81 7,  num.  77, 

a  819,  nnm.  119;  122;  134. 
p  820,  num.  118. 

a  822,  num,  117;  118;  122;  128;  130; 
13,1;  134. 

?  823,  mini.  117  ;  118;  128;  134;  135. 
a  824,  num,  135. 

T  825,  imm.  117;  118;  119;  122;  125; 
128;  135  e  se g.i  14L 
S26,  mun.  118;  134, 
a  827 ,  num  .117;  119;  122  ;  1 28  ;  1 34. 
a  -828, num.  117;  122. 

„  860i  num,  142  e  seg,;  146;  148; 

151  e  se$,;  165;  192;  250. 
a  831,  nmn,  75;  149;  153;  166  e  seg, 
a  832,  tram.  166;  168;  175  n  se- ; 

213. 

,  833,  imm,  75;  165;  175;  204  e  seg,; 

214, 
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Art.  834,  aùm.  146;  156;  167;  19$  e  s^,; 
245. 

n  8S5,mmi.  75;  166;  176;  205  e  seg.;  I 
212;  213. 

„  866,  num.  76;  129;  130;  150;  183; 

217  e  mgr,  271. 

^  S37,  mini.  226  nota  88. 

„  838,  uum.  233. 

*  839,  mini.  132;  138;  155;  217;  230; 

234  ;  252;  260. 

„  840,  uuhl  75;  135;  228  ;  232  ;  244; 
245. 

,  841 ,  rimi,,  132;  1 92;  232;  238;  248; 
250;  253. 

*  842.  num.  86  nota  11;  imm.  141; 

159;  215 :  237;  238;  240;  1 
278  e  seg, 

,  843,  mini.  75;  86;  S7;  113;  158;  | 
181;  264;  266  e  seg  ;  289,  1 
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Art.  844,  mini.  87;  158  ;  284;  287. 
fl  845,  num.  87;  S8S, 

#  847,  nani.  246, 
t  849,  num,  177. 

„  85Sf  . limi.  165;  189;  190. 

„  854.  num.  165;  247. 
fl  600,  num.  278, 

,  861,  nnm.  253;  2-64;  258  ;  259. 

■  .  j 1 1 1  m,  102; 123;  135;  147)  I ; 
216, 

,  867,  mini.  102;  123;  147;  188;  216- 
fl  906.  num,  169  ;  170, 

„  007,  num.  172;  178;  204  ;  212. 

t  910,  num,  169;  176. 

„  911,  num.  129. 

,  912.  num.  131;  152;  235. 

918t  num.  130;  152;  212  bis;  236; 
248;  250;  255  bis;  256;  271. 

„  922.  riunì.  278;  283;  289. 


Disposizioni  preliminari  al  Codice  civile. 

Art,  9t  num,  263.  Art  10,  imm.  263. 


Codice 

Art  224,  uniti.  200, 
t  296,  num.  20  0. 

*  319,  imm.  200. 

„  339,  mini.  200, 

„  657,  mini,  78. 

*  658,  num.  79. 

*  673,  nuca.  78. 

„  675*  num.  78;  79, 

„  678,  num.  79> 

,  679.  nnm.  78, 

„  964,  num,  265. 

991.  nnm.  91, 
p  lOtìO.,  num.  79; 

»  1001.  num ,  88;  91, 

„  1056 s  num,  88;  91, 
p  1081.  num.  88;  91. 

„  1083,  num,  88  ;  91, 

a  1091-,  nutrì .  88. 
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Art.  1110,  mina.  114. 
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a  1158,  num.  113* 

„  1164,  num.  104, 
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a  1 19yr  num.  107;  195. 
s  1207,  num.  203, 
a  1234,  mini,  77. 

a  1285,  num.  88;  91;  115  nula  28; 
141, 

a  1236,  num.  87. 

»  1239,  uum.  87, 
a  1252;  num,  288, 
a  1253,  num.  268. 

A-  1269,  lumi,  86. 
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Art.  1274,  num.  156. 

„  1277,  num.  86;  106. 

„  1281,  1282,  num.  87;  106;  107; 

108;  109;  244. 

„  1283,  num.  106;  107;  108;  109. 

„  1314,  num.  104;  126. 

„  1341,  num.  105. 

„  1405,  num.  200. 

„  1438,  num.  203. 

„  1724,  num.  203. 

„  1741,  num.  173. 

„  1764,  num.  92. 


Art.  1776, 
„  1899, 

»  1907, 

»  1908, 
„  1915, 
«  1928, 

„  1949, 
„  1980, 

■  1994, 
„  2091, 

„  2092, 


num.  92. 
num.  108. 
num.  108;  109. 
1909,  num.  109. 
1916,  num.  195. 
num.  201;  264. 
num.  1  nota  1;  197. 
num.  1  nota  1. 
num.  200. 
num.  194. 
num.  1  nota  1. 


Codice  di  procedura  civile. 


Art. 


36,  num.  218. 

43,  num.  222. 

48,  num.  174. 

53,  num.  170. 

145,  num.  223. 

156,  num.  173. 

360,  361,  num.  240. 


Art.  474,  num.  130. 

„  481,  num.  130. 

„  510,  num.  130. 

r  651,  num.  1  nota  1. 

„  778,  num.  236. 

„  781,  num.  129;  130;  236. 
„  841,  num.  263. 


> 


Art.  88 


Legge  elettorale  politica,  24  settembre  1882 

(Testo  unico,  28  marzo  1895). 
testo  unico),  num.  252  e  253. 


Legge  comunale  e  provinciale,  IO  febbraio  1889 

(Testo  unico,  5  maggio  1898). 

Art.  30  (22  testo  unico),  num.  252  e  253. 


Legge  sulle  Camere  di  Commercio,  16  luglio  1882. 

Art.  12,  num.  252. 


Art.  17,  num.  252. 


Regolamento  esecutivo  del  Codice  di  commercio 

(approvato  con  R.  D.  27  dicembre  1882). 

Art.  78,  num.  170. 


Legge  sui  probi-viri,  15  giugno  1893. 
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